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5INTRODUCCIÓN
La historia ha ido avanzando y a lo largo de ella se han presentado situaciones, que nos 
hacen críticos de lo que sucede hoy en día con los sujetos más vulnerables de la sociedad,  los
niños.  Sujetos que están en las etapas más decisivas de su desarrollo físico, sicológico y 
emocional.
Cabe tener presente que los niños, al no poseer  el grado de madurez suficiente para 
ostentar autonomía, son naturalmente dependientes de sus padres o de quien tenga su cuidado, 
volviéndose por ello, susceptibles de ser vulnerados en sus derechos, necesitando de una 
especial protección. Incluso, muchos de esos menores se ven expuestos a las peores formas de 
explotación como la esclavitud, que si bien es cierto, ésta fue abolida hace años, hoy en día esta 
práctica renace con una nueva denominación conocida como Trabajo Infantil.
En Chile, como también en otras en otras partes del mundo, el trabajo infantil se 
explica, muchas veces por la necesidad que tienen familias muy pobres de asegurar la 
subsistencia, ya sea porque el grupo familiar es muy poco consolidado, existiendo un abandono 
del padre de familia, alcoholismo  y drogadicción al interior, entre muchos otros factores que 
rompen el sustento del hogar, siendo necesario hacer partícipe a los niños en actividades que 
generen ingresos. 
Es necesario, además, hacer mención de aquella actividad laboral que realizan millones 
de niños y adolescentes, pero no precisamente en un ambiente de necesidad sino más bien en 
condiciones de mayor armonía. Trabajar significa apoyar al grupo familiar como forma de 
aprendizaje de alguna actividad, que probablemente en un futuro le sea de gran ayuda. Dentro 
de esta categoría existe un trabajo infantil que es muy poco conocido y que su práctica se 
fundamenta en factores meramente culturales, una realidad que viven cientos de niños 
indígenas de diversas localidades de nuestro país. 
El trabajo investigativo que a continuación presentaré se basa en ello. En aquella 
realidad que viven estos menores al interior de sus comunidades originarias y que 
probablemente es un tema del que muchas personas quizás jamás han escuchado.
Este tipo de prácticas se desarrollan diariamente en estas etnias con total normalidad, 
debido a que trabajar e  incluir a los más pequeños en las labores de cultivo, de rebaño, de tala  
6es parte de su proceso cultural, siempre ha sido así y sus generaciones  no deben romper con 
aquello.
Y esto nos conduce a un Derecho reconocido que ampara a los pueblos originarios en 
el desarrollo de su cultura, respalda y promueve el respeto a sus comunidades, a su religión y 
con mayor razón a las prácticas que fomenten ello. De este modo, tanto en los instrumentos 
jurídicos internacionales que versan sobre los  derechos humanos, como en la normativa 
nacional vigente, los derechos culturales abarcan  temas como el derecho de toda persona a 
involucrarse, y con ello, a participar  en la vida cultural y formativa  que le ofrece su 
comunidad, a creer en algo divino por el que deben realizar actividades en honor a ellos. Dicho 
sea esto, estas actividades  relacionan rigurosamente con todos los derechos y libertades 
fundamentales, tales como la libertad de expresión, de religión  y creencia, incluso la libertad de 
asociación y el derecho a la educación.
No obstante en este punto, sería fácil señalar que ver a un niño indígena trabajar 
vulneraria gravemente sus derechos consagrados en las distintas normas tanto a nivel nacional 
como internacional, y que, por lo tanto, se debería sancionar a los padres que realizan este tipo 
de “abusos” en contra de sus hijos. Pero, ¿qué sucede con la Libertad de Culto (y por lo tanto 
su respeto al desarrollo libre de su cultura) reconocido en instrumentos legales?, salta a la vista 
un fuerte conflicto de intereses y  acaso ¿deberíamos hacer caso omiso a ello?, ¿o más bien 
buscar formas de solución?
Parece ser que  la última opción es la más razonable si queremos hablar de justicia y 
pues bien, en los siguientes capítulos abordaremos esta realidad jurídica, revisaremos cada uno 
de los derechos en conflicto y las normas que los avalan, además de ofrecer diversas vías de 
solución para finalmente llegar a la que esperamos sea la mejor conclusión.
7CAPITULO I
1. CONCEPTO  DE DERECHOS FUNDAMENTALES
El estudio de los derechos fundamentales presenta un gran inconveniente, puesto que 
su concepto no es univoco. De esta manera, históricamente se han utilizado diversas 
denominaciones para aludir a los derechos del hombre, y que aún persisten en la actualidad. De 
esta forma se les ha llamado “Derechos humanos”, “Derechos constitucionales”, “Derechos 
naturales”, “Derechos subjetivos”, entre otros.
Podríamos pensar que esta pluralidad de conceptos no es más que una variedad de 
acepciones para aludir a una misma idea, sin embargo esta diversidad conceptual constituye  
una dificultad; dado que cada una de estas presenta un sentido diverso y controversial.
Cabe señalar que uno de los primeros conceptos empleados fue el de derechos 
naturales. La profesora Ángela Vivanco los define como: “la existencia de ciertos derechos que le son 
debidos al hombre en razón de su propia naturaleza”1.
Frente a esta noción se debe diferenciar entre el término derivado del iusnaturalismo 
clásico y del derecho natural racionalista. Por la primera corriente se entienden los derechos 
naturales o humanos como partes del ser humano en atención a su naturaleza, es decir como 
derechos precisos y reales incluidos en un contexto histórico y social definido. Por otra parte, 
la segunda corriente concibe a estos derechos desde una postura racionalista rígida, que a 
diferencia de la postura anterior  estará desligada de contextos como la historia o la realidad 
social. 
Para delimitar esta investigación utilizaremos la expresión “Derechos Fundamentales”, 
que desde sus orígenes tiene un rasgo especial, ya que se trata de ciertos derechos que 
corresponden a todo ser humano, en cuanto miembro activo del Estado, y que se consideran 
tan relevantes que se estima necesario fijarlos por escrito (en declaraciones o constituciones) a 
fin de plasmar, en el respectivo documento, los fundamentos de la organización política. Por lo 
tanto, se entienden desde una panorámica política y de organización  más que; visto y valorado 
desde el individuo.
                                                          
1  VIVANCO Ángela, “Curso de derecho constitucional, bases conceptuales y doctrinarias del derecho 
constitucional- tomo I”, Editorial Universidad Católica de Chile, Santiago de Chile, año 2007, p.416.
8A través de una definición más general y actual se alude a “aquellos derechos humanos 
efectivamente garantizados por el ordenamiento jurídico positivo”2, dicen relación a la necesidad de 
reconocer un mínimo de derechos a cada hombre por tener la condición de tal y que por ello 
deben poseer y gozar.
La aceptación de una u otra postura acerca de lo que se entiende por derechos 
fundamentales, resulta relevante al momento de estudiar los conflictos de derechos.
2. COLISIÓN DE DERECHOS, ¿QUÉ ENTENDEMOS POR ELLOS?
En la actualidad la idea de conflictos de  derechos fundamentales está muy asentada  
cuando se habla de su aplicación. Al hablar de este tema se  presentan  una serie de puntos 
como plantear tanto las posturas conflictivistas de estos derechos y sus posibles soluciones; 
como las que niegan la posibilidad de esta colisión. 
La existencia de estas colisiones no es una temática  que se presente de manera pacífica, 
sino más bien  la posición  que se tome dependerá de la concepción que se tenga de la 
estructura de los derechos fundamentales y especialmente de sus límites. Por ello, para 
comenzar el estudio, es necesario precisar un concepto que nos ayude además a diferenciarlo 
con otras figuras, como la concurrencia de derechos entendida como la coexistencia, 
interferencia  de varios derechos subjetivos, siempre que algunos de ellos se pongan en 
contacto se acerquen o se crucen y que ese contacto se establece por medio de alguno de los 
elementos tradicionales del derecho: los sujetos, el objeto o el contenido. No existen otros 
puntos de conexión.3
En esta misma línea, el autor Alfredo Aldunate lo define señalando que la protección 
alegada por un sujeto puede fundarse en dos o más preceptos iusfundamentales, siendo el 
efecto jurídico resultante de la elección del precepto o preceptos que se estiman aplicables, por 
un principio de especificidad en relación a la hipótesis de hecho, mas no por un 
enfrentamiento normativo4. En la colisión en cambio, las posiciones de dos o más titulares de 
derechos fundamentales, se enfrentan de tal modo que el resultado adjudicado a uno va a 
implicar la negación de la protección defendido por el otro.
                                                          
2  VIVANCO Ángela, “Curso de derecho constitucional, bases conceptuales y doctrinarias del derecho 
constitucional- tomo I”, Editorial Universidad Católica de Chile, Santiago de Chile, año 2007, p. 415.
3 BBRENGUE López, José, “La colisión de Derechos”, Revista De derecho de la Universidad de 
Murcia Vol. XIV Núm. 1-2, p. 85.
4 ALDUNATE Lizana, Eduardo. “Revista de Derecho y Humanidades” N°11/2005, p. 71.
9De esta manera se habla de colisión o choque de derechos fundamentales cuando:“el 
efecto jurídico de la protección iusfundamental invocada por el sujeto (titular del respectivo derecho) es 
incompatible con el efecto jurídico perseguido por otro sujeto a partir de un alegato de protección 
iusfundamental”.5
Si bien es cierto, al tener una definición que nos oriente en el estudio, es necesario 
mencionar que no existe consenso sobre el modo de expresar esta figura, si bien los diferentes 
autores parecen compartir una misma noción de fondo, no deja de ser amplia.
Desde una panorámica normativa, esta figura implica un conflicto entre dos o más 
normas que siendo aplicables a un mismo caso producen resultados distintos, que se excluyen 
de manera  recíproca.
Para amplificar el concepto; se circunscribe dentro de la colisión de derechos 
fundamentales no sólo la pugna entre derechos de dos o más titulares, sino también entre el 
derecho fundamental de un sujeto y un principio constitucional.
2.1. Posturas frente a la figura de colisión de Derechos
Respecto de la colisión de derechos existe una dualidad de posturas. Una de ellas niega 
que exista la posibilidad de que dos o más derechos entren en conflicto, mientras que la 
segunda la acepta. Pasaremos a analizar cada una de estas.
2.1.1. Posición no conflictivista.
Algunos autores niegan la posibilidad de que realmente se produzcan conflictos de 
derechos, pues, para ellos, aquel sería algo aparente. De este modo, la presente posición se 
niega a aceptar la posibilidad de colisión de derechos basándose en la premisa de reconocer a 
cada derecho fundamental un límite inherente en los derechos de los demás, esto porque su 
contenido ya se encuentra protegido al estar los otros derechos también ya delimitados, de 
modo que si se llegara a ocasionar una colisión, ello solo podría existir conceptualmente, 
                                                          
5 ALDUNATE Lizana, Eduardo, “Derechos Fundamentales”, Editorial Legal Publishing, Santiago de 
Chile, 1º edición, octubre 2008, p.269.
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cuando el titular de un derecho fundamental intenta amparar su actuar más allá de los limites 
inmanentes ya establecidos de su derecho fundamental6.
Para estos autores, los derechos humanos emergen ajustados, logrando delimitarlos y a 
razón de ello traen aparejado deberes correlativos. El sustento de esta doctrina deriva al 
entender que estos derechos provienen de una misma naturaleza humana, entendida como 
unidad que no puede ser contradecida; estableciendo tanto los bienes como los fines de cada 
hombre.
Sosteniendo esta postura Martínez Pujalte, comprendiendo estos derechos a partir de 
su contenido esencial menciona: “Lo que excluye la posibilidad de un autentico conflicto, pues 
los ámbitos respectivos de los diferentes derechos no presentan ninguna zona de coincidencia.
Utilizando la terminología propia de los conjuntos, los derechos representan conjuntos 
secantes, de modo que existe un espacio de intersección entre ellos, que es justamente el 
espacio en el que se producen los conflictos. En la interpretación que propongo, entre los dos 
conjuntos no habría ningún campo de intersección, luego, los conflictos desaparecen”.7
De manera general, podemos decir que cuando en la práctica un conflicto de derechos
entre las partes es sometido a la decisión del juez, ese conflicto no es tal. La profesora Ángela 
Vivanco señala que se trata más bien de un problema de interpretación, en el que solo una de 
esas partes es la que goza efectivamente de un derecho, mientras que la otra no trata más que 
de obtener el reconocimiento de una pretensión8.
Por ello, si se reconocen derechosa un sujeto estos no pueden suprimirse por la sola 
idea de encontrarse frente a las garantías de otro.
Al respecto conviene decir que esta teoría admite algunas consecuencias: En primer 
lugar, parece inadecuado proponer la delimitación entre derechos a partir del contenido 
esencial, ya que ello implica igualar la garantía al contenido esencial con una figura necesaria 
para el tratamiento de los Derechos Fundamentales, cuya denominación más adecuada es la de 
tipicidad que alude al ámbito de protección especifico9.
                                                          
6 ALDUNATE Lizana, Eduardo. “Revista de Derecho y Humanidades” N°11/2005, p. 71.
7 MARTINEZPujalte, Antonio. “La garantía del contenido esencial de los derechos fundamentales”. 
Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, España, 1997, p. 133.
8 VIVANCO Ángela, “Curso de derecho constitucional, bases conceptuales y doctrinarias del derecho 
constitucional- tomo I”, Editorial Universidad Católica de Chile, Santiago de Chile, año 2007, p.434.
9 FUENTES Olmos, Jessica, “El concepto del Derecho de Propiedad en la jurisprudencia Constitucional 
Chilena y las teorías de las garantías del instituto”, Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Católica de 
Valparaíso, N°XVIII, 1997 p. 201.
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En segundo lugar, aun admitiendo los postulados de esta teoría es necesaria la 
determinación de aquel límite. En este sentido no cabría hablar entonces de colisión como una 
posibilidad teórica de intersección de los ámbitos protegidos si no como pretensiones 
encontradas, en sede procesal por cada titular para extender al máximo el ámbito protegido de 
su derecho frente a la delimitación10. 
2.1.2. Posición conflictivista
Hoy es bastante común, tanto en el ámbito jurisprudencial como doctrinario, que se 
hable de "conflicto" de derechos fundamentales.
Conforme a esta postura, estos derechos eventualmente pueden entraren una 
oposición. Estos derechos son analizados desde una esfera individual que queda exenta de los 
límites o deberes, puesto que tienen su fundamento en la autonomía moral y en la racionalidad, 
considerando de esta manera al hombre dueño de éstos y por lo tanto, es imposible que no 
colisionen.
Al respecto, Peces-Barba nos dice: “que al ejercerse un derecho fundamental, este se puede 
encontrar enfrente, en postura disconforme al ejercicio del titular de otro derecho fundamental que en igualdad 
pretende ejercerlo”11
Incluso se afirma que “como las fronteras que definen los derechos son imprecisas,  los conflictos 
devienen inevitables y problemáticos”12
Siendo así, esta postura acepta la posibilidad de colisión sustentada por la idea que se 
puede producir este encuentro, dada la protección otorgada a los derechos fundamentales de 
un titular por sobre los de otro sujeto, que en alguna medida queda desplazado, es decir  poner 
a uno de los derechos en conflicto por encima del otro. Para esto se hace necesario encontrar 
los mecanismos que justifiquen la preferencia de un derecho en detrimento del otro. Los 
principales mecanismos de solución que utilizan quienes parten de una visión conflictivista de 
los derechos humanos son: la jerarquía, la ponderación de derechos y la concordancia práctica.
                                                          
10 MARTINEZ Pujalte, Antonio. “La garantía del contenido esencial de los derechos fundamentales”. 
Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, España, 1997, p. 135.
11 PECES-BARBA, Gregorio. “Curso de derechos fundamentales, Teoría general”, Universidad Carlos-
III de Madrid y Boletín Oficial, del Estado. Madrid año 1999, p. 594.
12GARCÍA-PABLOS, Antonio. “La protección penal del honor y la intimidad como límite al ejercicio 
del derecho a la libre expresión”. Autores varios. Libertad de expresión y Derecho Penal. Edersa, Madrid, 1985, p. 
205.
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3. MECANISMOS DE SOLUCIÓNDE LOS CONFLICTOS DE DERECHOS.
3.1. Orden de Prelación o Jerarquía.
El primer método que analizaremos es el conocido como jerarquización de los 
derechos fundamentales Este método ha sido elaborado por la doctrina, antes que la 
jurisprudencia y actualmente se utiliza en menor medida, en relación a otros mecanismos  
como la ponderación que también analizaremos más adelante.
Hablar de jerarquización como modo de solución de conflictos entre derechos 
fundamentales presupone la idea de una supremacía de un derecho por sobre otro, lo cual 
dependerá de cómo se emplee para determinar la importancia de los elementos involucrados 
en un caso particular.
Podríamos definir la jerarquización “como un método que busca resolver los conflictos entre 
derechos creando categorías previas y rígidas que permitan establecer la primacía del derecho jerárquicamente 
superior”.13
Esta idea encuentra un parentesco con la doctrina de los (preferredrights) de origen 
norteamericano. Se identifica en esta categoría el  argumento de preferencia que debe dársele a 
aquellos derechos fundamentales que no sean renunciables para su titular (en especial, por estar 
asegurados en resguardo de la dignidad personal); a aquellos que posibilitan la realización de 
otros que devienen en posteriores, y por tanto, menos  importantes que los primeros; a 
aquellos que cuentan con un positivo índice de garantización, reconocible a partir de la garantía 
otorgada vía recurso de  protección; a aquellos cuya pérdida o supresión impacte en el ámbito 
institucional de modo más relevante; a aquellos derechos fines en relación a los derechos 
medios para lograr esos fines y, por último, la preferencia que  debe darse a aquel derecho que 
tienda a la mayor dignidad humana.14
Podríamos decir que en este sentido, se hace la distinción entre derechos 
fundamentales comunes y derechos fundamentales de carácter “supremo”.
En la doctrina nacional  el profesor José Luis Cea Egaña afirma una existencia de 
conflicto de derechos indicando: “ en la práctica  y no únicamente en teoría, es imperativo reconocer que 
                                                          
13 Cfr. Serna, P. y Toller, F., ob.cit., p. 7.
14 UGALDE FAÚNDEZ, Antonio “Tutela Jurisdiccional efectiva y Derecho Tributario ¿Una tensión 
permanente en el procedimiento de Reclamación por vulneración de derechos?”, Centro de Estudios Universidad 
de Chile, p.11.
13
existen conflictos o colisiones en el ejercicio de dos o más de ellos, aun cuando debe examinarse primero si se trata 
de una verdadera colisión”15. Sin embargo, asumiendo la postura que esta colisión es solo aparente, 
se debe primeramente buscar la conciliación entre estos derechos. Posteriormente si el intento 
de conciliación no es posible, debe aceptarse una primacía de unos sobre otros.
De esta manera, cuando entran  en  conflicto dos derechos, el intérprete no busca su 
armonización, si no que se resuelve sacrificando un derecho en beneficio del otro. Así el 
derecho “sacrificado” será el de menor  rango en beneficio del que tiene un valor “supremo”.
Pfeffer también comenta acerca de este tema,  indicando que la jerarquización no es la 
única solución frente a este tipo de problemas. 
De esta manera los derechos son entendidos como un medio que ofrece protección 
jurídica a valores.
Dicha escala de jerarquización puede ser definida, tal como ya se señaló por el 
constituyente o por el intérprete.
Cabe destacar que no siempre la Constitución se pronunciará al respecto; por lo tanto 
esta pugna se resolverá intentando una coexistencia entre ellos. De no ser posible, habrá que 
optar por un interés que prime sobre otro, sin destruir al que se ha excluido. Para llegar a este 
resultado el profesor Pfeffer, entrega ciertas pautas que permiten al intérprete obtener esta 
jerarquización. A) distinguir entre derechos renunciables e irrenunciables; b) preferir los derechos fundantes 
(vida, integridad, libertad personal) que posibilitan la realización de otros; c) considerar la relación entre 
prevalencia abstracta y prevalencia concreta de un derecho; d) atender a la intensidad con que se puede limitar o 
restringir un derecho, prefiriendo al que admite menos restricción; e) distinguir entre derechos protegidos por la 
acción de protección de los que no lo están; f) aplicación de la técnica de sustracciones hipotéticas, es decir, 
imaginar un mundo en que se niegue una u otra categoría de derechos y ver cual pérdida sería más significativa; 
g) preferir a los derechos que son prerrequisitos de otros; h) anteponer los ‘derechos fines’ a los ‘derechos medios’ y 
i) la regla de oro: en toda circunstancia debe preferirse aquel derecho que tienda a la mayor dignidad humana, 
que es el valor esencial, fundamento de todos los demás valores16.
                                                          
15 CEA EGAÑA, José Luis, “ El sistema constitucional Chileno”, Textos universitarios de la Facultad de 
Derecho, Ediciones Universidad Católica de Chile, Santiago de chile, año 2002, p.172.
16  PFEFFER, Emilio, “Algunos criterios que permiten solucionar el conflicto derivado de la colisión de 
derechos” en Revista Chilena de Derecho, Número Especial Actas XXIX Jornadas Chilenas del Derecho Público, 
año  1998, p.226-227.
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3.2. El Test  de Ponderación o Proporcionalidad de los Derechos.
La ponderación de derechos o también denominado balancing test es un método que, a 
nivel de derecho comparado, ha sido difundido y aplicado ampliamente.
Este criterio de solución, radica en hacer una especie de comparación (balance) entre 
los derechos en conflicto, sin dejar de lado en cada caso concreto sus características especiales, 
con el objetivo de establecer cuál derecho es más importante o tiene un “peso” superior.
El término “ponderación” analizado desde a un ámbito más jurídico, podría definirse 
como la acción de “considerar imparcialmente los aspectos contrapuestos de una  cuestión o el equilibrio entre 
el peso de dos cosas”17, con el fin de solucionar un conflicto de principios que proveen 
justificaciones disímiles y opuestas al momento de acoger una decisión en el  caso concreto. 
Un principio muy ligado a este mecanismo de solución es el principio de 
proporcionalidad, debido a que en la ponderación, cuando se busca saber cuál de los derechos
pesa más por sobre el otro, es necesario instaurar una correlación de proporcionalidad entre 
los derechos en conflicto. En este sentido, Prieto Sanchís  nos indica lo siguiente: “que la ponderación 
conduce a una exigencia de proporcionalidad que implica establecer un orden de preferencia relativo al caso 
concreto, se trata, por lo tanto, de una jerarquía móvil que no conduce a la declaración de invalidez de uno de los 
bienes o derechos constitucionales en conflicto, sino a la preservación de ambos, por más que inevitablemente ante 
cada conflicto sea preciso reconocer la primacía a uno u otro18.
Por lo tanto la idea de ponderación de derechos en el caso concreto, implica una 
postura en la que serán las circunstancias del caso las que entregaran los elementos 
determinantes en la preferencia. Se contrapesan estos elementos y se decide cuál de las 
regulaciones contrapuestas, resulta más justificada para proteger el pertinente derecho. Esta 
postura se encuentra relacionada íntimamente con la concepción de derecho como principios 
Ronald Dworkin, quien fuera uno de los primeros autores en tratar la materia de la 
colisión de principios, ha señalado que ante la situación específica de concurrencia de 
derechos, uno prevalecerá sobre otro sin perjuicio de que el derecho derrotado siga 
                                                          
17  PRIETO SANCHÍS, Luis, “Justicia Constitucional y Derechos Fundamentales”, Primera Edición. Editorial 
Trotta, Madrid, año 2003, p. 189.
18ALEXY, Robert. Teoría de los derechos fundamentales. Traducción de E. Garzón, Centro de Estudios 
Constitucionales, Madrid, año 1993, p. 90.
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perteneciendo coherentemente al sistema jurídico, porque puede darse la situación que en un 
caso posterior las consideraciones contrarias pueden desaparecer o no tener el mismo peso.
Ello significa que, aun cuando uno de los derechos en conflicto deba prevalecer uno 
sobre el otro, no por ello debe considerarse al otro como excluido del ordenamiento jurídico. 
Aquí la situación estima que dadas ciertas condiciones en el caso concreto, uno de los derechos 
precede en importancia al otro.
Antes de realizar un análisis del método en particular, es preciso mencionar ciertos 
aspectos respecto a los diferentes tipos de ponderaciones que existen, así logramos distinguir 
dos métodos: En primer lugar el balancing amplio, conocido también como contrapeso o 
ponderación de bienes o de valores constitucionales. En segundo lugar se encuentra el 
balancing en sentido estricto, llamado también ad hoc balancing. Analicemos cada uno de ellos.
3.2.1. Balancing amplio.
En el balancing en sentido amplio, un valor constitucional se contrapone a otros 
valores en pugna, siendo este contrapeso en abstracto el que determina el contenido de la 
nueva norma subconstitucional aplicable. 19
Este método muy común entre los Tribunales Alemanes, también denominado como 
contrapeso o ponderación de bienes o valores, pretende una ponderación en abstracto de los 
valores en conflicto, de manera muy similar a lo que sucede en la jerarquización de derechos, 
con la salvedad que no se realiza esta jerarquización de manera a priori del caso concreto, sino 
que el juez analiza el caso, determinando de manera abstracta cuál derecho es más importante, 
no guiándose por  el escenario concreto de la controversia como ocurre en el ad-hoc balancing, 
sino más bien por razones tanto políticas como filosóficas.
El valor específico de cada derecho está determinado por una escala jerárquica o escala 
de valores que no presenta objetividad, dado que será el propio juez quien se encargará de 
evaluar cada derecho para posteriormente utilizar ese mismo parámetro en la determinación de 
cuál derecho es más importante y como resultado de ello, cuál se debiera posponer.
Este método dista mucho de ser objetivo, puesto que es el propio juez quien le entrega 
un valor a cada derecho, prevaleciendo la opinión subjetiva del juzgador.
                                                          
19BERTELSEN SIMONETTI, Soledad, “Método de solución de conflictos entre Derechos 
Fundamentales”, Cuadernos del Tribunal Constitucional, número 42,año 2010, p.42.
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3.2.2. Ad hoc balancing.
Este método es mucho más relevante de analizar. En éste, “de lo que se trata es de la 
ponderación de cuál de los intereses, abstractamente del mismo rango, posee mayor peso en el caso concreto”20.
Para comenzar a adentrarse en el tema, es preciso hacer alusión a una distinción básica 
realizada por  Robert Alexy en la que señala que los sistemas jurídicos están conformados por 
dos tipos de normas: las reglas y los principios.
Este autor entrega la noción de derechos fundamentales entendidos como principios y 
reglas. Por los primeros explicara que se trata de “normas que ordenan que algo se realice en la mayor 
medida posible, de acuerdo con las posibilidades fácticas y jurídicas21”. Por lo segundo se explica que las 
reglas son mandatos concluyentes, que ordenan hacer cabalmente lo que de ellas emanan, vale 
decir lo que exigen sin sobrepasar sus límites.
Realizar esta distinción cobra una especial importancia. Si se presenta  una  colisión 
entre reglas, la fórmula de solución será introducir una cláusula de excepción a una de ellas 
declarando a una de éstas como inválida. Distinto es el caso de la colisión entre principios, ya 
que aquí se establece una relación de primacía entre ellos, condicionada por las circunstancias 
del caso concreto. De esta forma el problema no tendrá como punto de salida declarar a uno 
de ellos como inválido, si no que considerado las circunstancias del caso se establecen entre los 
derechos una relación de preferencia condicionada.
3.2.3. Concordancia Práctica  del equilibrio adecuado.
Esta postura parte de la consideración como propuesta alternativa a los dos métodos 
anteriormente  ya mencionados. Inicia con la idea que los derechos no están en conflicto sino 
que estos se encuentran armonizados; no busca encontrar un criterio que permita primar un 
derecho por sobre el otro ni aun presentándose la posibilidad de estar frente a un caso 
concreto, más bien propone la solución que permita lograr una óptima protección para los 
derechos que se enfrentan.
                                                          
20 ALEXY,  Robert, “Teoría de los derechos fundamentales”, Centro de Estudios Políticos y 
Constitucionales, Madrid, 2002, p. 90.
21ALEXY, Robert, “Teoría de los derechos fundamentales,” Centro de Estudios Políticos y 
Constitucionales, Madrid, 2002,  p. 86.
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Hesse indica, “Allí donde se produzcan colisiones no se debe, a través de una precipitada 
ponderación de bienes o incluso abstracta ponderación de valores realizar el uno a costa del otro. Por el 
contrario, el principio de unidad de la constitución exige una labor de “optimación”: se hace preciso establecer los 
límites de ambos bienes a fin de que ambos alcancen efectividad óptima”.22
De esta manera el modelo para la interpretación de los derechos fundamentales debe 
ser la unidad armónica del derecho. Para conseguir esto es primordial la premisa que establece 
la superación de la interpretación lingüística literal de la norma fundamental y orientarla 
específicamente al fundamento, realizando interpretaciones sistemáticas esenciales del 
contenido. Ese contenido esencial del derecho abrirá la posibilidad de llegar a un punto que 
torne compatible a dichos derechos, ya que respetando el foco básico de cada uno de  ellos, se 
ajustara, consiguiendo finalmente no sacrificar un derecho en favor de otro.
4. CRITICAS EN GENERAL
La verdad es que todos estos métodos de solución, son objeto de críticas.Como primer 
punto no existen criterios objetivos que nos permitan justificar  tanto la ponderación en un 
caso concreto, como la jerarquización o incluso los elementos que ayudan a sostener la tercera 
vía señalada, esta es la máxima protección para cada uno de los derechos que se enfrentan.
Así también, en esta misma línea, no existen puntos que permitan sustentar de manera 
positiva estas soluciones, ya que, almenos, en nuestro ordenamiento constitucional no los hay.  
Esta crítica se torna relevante porque sea cual sea la fórmula de solución ellas no pueden 
sustentarse solo en invenciones teóricas, más bien si se trata de temas con tanta relevancia 
jurídica y dogmática se debería respaldar por el ordenamiento jurídico.
Diferente es el caso que se presentaba en el Constitucionalismo Clásico, donde la 
solución es precisa, de esta manera en el artículo 4 de la Declaración de Derechos del Hombre 
y del Ciudadano de 26 de Agosto de 1789 señala: “La libertad consiste en poder hacer todo aquello que 
no perjudique a otro: por eso, el ejercicio de los derechos naturales de cada hombre no tiene otros límites que los 
que garantizan a los demás miembros de la sociedad el goce de estos mismos derechos. Tales límites sólo pueden 
ser determinados por la ley”
                                                          
22 HESSE, Konrad, “Escritos de derecho constitucional”, centro de estudios constitucionales, Madrid, 
año 1992, pp.45-46.
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CAPITULO II
PRINCIPIO DEL INTERÉS SUPERIOR DEL NIÑO
Aspectos generales
Si bien es cierto, los niños, niñas y adolescentes son personas, y como tales tienen y 
gozan de todos los derechos establecidos en múltiples instrumentos jurídicos, ya sean 
nacionales o internacionales, que velan por los derechos esenciales e inherentes de  todas las 
personas, no es de menor relevancia señalar que el Derecho siempre ha intentado proteger a la 
parte más débil en una relación jurídica, manifestándose en legislaciones ya sean del Trabajo, 
que protege al trabajador de los abusos que puede realizar su empleador; o como en el 
Derecho de Familia, que se ha preocupado de proteger precisamente al menor.23
Es por esto que, más allá de su calidad como persona, todo menor, dada su condición 
de vulnerabilidad por sus propias características físicas, en diferencias de fuerza, estatura 
razonables en comparación a un adulto, como también en aspectos sicológicos, dado que los 
menores aun no alcanzan el pleno desarrollo, no logran comprender muchas veces las 
situaciones a las que se enfrentan y porque su modelo de vida es la imitación de su entorno sin 
poder de decisión es que requiere de una garantía especial.
En efecto, si bien el niño ha estado siempre presente en el derecho, y ya en los tiempos 
del Derecho Romano se entendía el enorme poder del pater familias en el ámbito familiar y 
político. Así, por ejemplo, el Pater tenía poder de vida y muerte sobre sus hijos, como también  
el poder de abandonarlos, facultad que siguió la misma suerte que la de enajenar a los hijos.24
Ciertamente no existió, en el pasado, respecto a él una preocupación real por las causas 
que lo habrían llevado a cometer actos delictivos y menos aún por las situaciones de abandono 
y maltrato que pudiera estar sufriendo, siendo los organismos internacionales los que sacaron a 
la luz el abuso social de que el menor estaba siendo víctima.25
De esta manera, en nuestra legislación se ha privilegiado la protección de los menores, 
de la forma que esta tendencia ha cobrado tal relevancia que es posible afirmar que el Interés 
                                                          
23 CORREA BASCUÑAN, Mario “El interés superior del niño en el Derecho Chileno” Publicación 
digital  Universidad Católica de Chile.
24 Ibídem.
25BAVESTRELLO BONTÁ, IRMA. “Derecho de menores” 2a.edición  Santiago de Chile, Editorial 
Lexisnexis, 2003,p. 1.
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Superior de los menores de edad, constituye uno de los principios fundamentales del Derecho 
Civil Chileno, en general, y del Derecho de Familia, en particular.26
El niño ha ocupado un lugar de preocupaciones, de intentos por brindarle la mayor 
protección posible y su cuidado por así llamarlo “especial “no ha sido tema discusión, aunque 
no por esto debemos dar por hecho que se cumple a cabalidad lo establecido por todos los 
instrumentos legales, no quedando exento por lo tanto de maltratos físicos, sicológicos, de 
abusos, de abandono,  entre otras actitudes que denigran su persona.
Por este motivo es que con la promulgación de la Convención Internacional de los 
Derechos del Niño se ha dado un nuevo sistema de cuidado para esta parte más débil y el 
principio más favorable e importante en pro de ellos es el Interés Superior del Niño, principio 
que además ha cumplido un rol determinante en el criterio del juez al momento de intervenir 
en una contienda jurídica.
Un análisis al concepto
El Principio del Interés Superior del Niño, es un término bastante nuevo, reconocido y 
originado por la Convención Internacional de los Derechos del Niño, tratado que por lo 
demás cabe mencionar ha sido suscrito y ratificado por Chile en el año 1990.
Si quisiéramos entregar un concepto legal en el Derecho Chileno, se nos haría bastante 
difícil en vista de lo antes señalado, siendo de reciente creación y respecto del cual no existe 
una definición concreta, no obstante ser un principio fundamental en nuestro ordenamiento 
jurídico. 
En este cuerpo normativo destinado a la protección y beneficio del niño, niña o 
adolecente, en varios artículos hace uso expreso del término “Interés Superior del Niño”, Por 
ejemplo en su  Artículo 9 N° 3: “Los Estados Partes respetarán el derecho del niño que esté 
separado de uno o de ambos padres a mantener relaciones personales y contacto directo con 
ambos padres de modo regular, salvo si ello es contrario al interés superior del niño”.
El interés superior del menor es un principio que se encuentra consagrado en todos los 
países que han realizado un proceso de reforma del derecho de familia, ha sido fuertemente 
desarrollado por la doctrina, y la jurisprudencia avanza decididamente hacia su consideración 
                                                          
26ORREGO, Juan Andrés “Temas del Derecho de Familia” Editorial Metropolitana, año 2007, Santiago 
de Chile,  p. 13.
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en todas aquellas decisiones que involucren al menor como sujeto de derecho, estableciendo 
así un importantísimo criterio de interpretación judicial27.
Por ello, se puede afirmar que el interés superior del menor es un principio cuya 
definición y contenido se encuentra en desarrollo. En otras palabras, forma parte de los 
denominados conceptos indeterminados, relativos o abstractos, que adquieren verdadera 
dimensión cuando son aplicados al caso concreto. No obstante, que su cumplimiento equivale 
al pleno respeto de los derechos esenciales del menor”.28
Siendo más analíticos respecto de este principio, el abogado Mario Correa Bascuñán en 
una de sus publicaciones menciona:“Lo primero que llama la atención es que se plantee un “interés 
superior del niño”, en que al interés se agregue el adjetivo relativo “superior”, lo que significa siempre una idea 
de comparación (…) Entendemos que lo que se quiere es proteger al menor, en su interés, es decir, en su bien, 
porque el término interés implica una dimensión puramente material del tema, como persona humana, que se 
puede encontrar en situación de debilidad respecto de las personas con las que vive o de las que depende; pero no
deja de llamar la atención este adjetivo “superior”, que parece innecesario o que solo persiguiera resaltar ese 
interés.
El Derecho siempre ha tratado de proteger a quienes, en una relación jurídica, parecen más débiles. 
Eso ha dado lugar a la existencia de legislación especial e, incluso, a jurisdicción especial” 29
Enfatizando la idea anterior, el autor Miguel Cillero Bruñol señala: “Un principio básico de 
la teoría de los derechos humanos es que tanto los instrumentos internacionales como nacionales son aplicables a 
todas las personas con independencia de cualquier particularidad. Sin embargo, es posible observar que ciertos 
grupos de personas no están efectivamente protegidos en el goce de sus derechos, ya sea porque en forma 
discriminatoria se les priva de protección, o bien porque algunas circunstancias particulares de su vida dificultan 
el acceso o idoneidad de los mecanismos ordinarios de protección.
Uno de estos grupos es la infancia/adolescencia, el segmento de personas que tienen entre cero y 
dieciocho años incompletos, a las que se les denomina genéricamente niños”30
El concepto de “Interés Superior del Niño” ha tenido un cambio que va de la mano 
con el reconocimiento paulatino de los derechos del menor y que debe ser interpretado según 
                                                          
27LATHROP GÓMEZ, F. “Cuidado personal de los hijos”, Santiago, Editorial  Puntolex, 2005, p. 33.
28Ibídem 
29 CORREA BASCUÑAN, Mario “El interés superior del niño en el Derecho Chileno” Publicación 
digital  Universidad Católica de Chile.
30CILLERO BRUÑOL, Miguel  “Justicia y Derechos del Niño” Santiago de Chile, Noviembre 1999 
UNICEF Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia Oficina de Área para Argentina, Chile y Uruguay. 
Comité editorial: Mary Beloff / Miguel Cillero / Julio Cortés / Jaime Couso, p.  50.
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el contexto ya que, “Cuando los niños eran considerados meros objetos dependientes de sus padres o de la 
arbitrariedad de la autoridad el principio fue importante para resaltar la necesidad de reconocer al niño su 
calidad de persona; ahora que , al menos en el plano normativo, se ha reconocido al niño como un sujeto 
portador de derechos, el principio debe ser un mecanismo eficaz para oponerse a la amenaza y vulneración de los 
derechos reconocidos y promover su protección igualitaria.” 31
No existiendo una definición legal, nuestra alternativa es  recurrir a la Doctrina 
Nacional, en ésta diversos autores han definido lo que debemos entender por este principio.
Llegado a este punto  la profesa Baeza  nos define el interés superior del niño como “el conjunto 
de bienes necesarios para el desarrollo integral de la persona del menor de edad y, en general, de sus derechos, que 
buscan su mayor bienestar”.32
Para las profesoras Schmidt y Veloso el interés superior del menor es aquel que mira al 
niño como titular de derechos autónomos, susceptibles, si fuere necesario, de ser ejercido 
contra sus padres.33
Reconocimiento  del principio en la normativa nacional.
En concordancia con la ya expuesto, en numerosos cuerpos legales nacionales se hace referencia a este 
principio, un claro ejemplo es la Ley N° 19.968 que crea los Tribunales de Familia, más específicamente en su 
artículo 16 inciso segundo, dentro de los principios del procedimiento, señala: “el interés superior del niño, 
niña o adolecente, y su derecho a ser oído, son principios rectores que el juez de familia debe 
tener siempre como consideración principal en la resolución del asunto sometido a su 
conocimiento”.
En la ley sobre Adopción de Menores Nro.19.620, en su artículo 1° establece: "La 
adopción tiene por objeto velar por el interés superior del adoptado y amparar su derecho a vivir y desarrollarse 
en el seno de una familia que le brinde el afecto y le procure los cuidados tendientes a satisfacer sus necesidades 
espirituales y materiales, cuando ello no le pueda ser proporcionado por su familia de origen.”
Otro ejemplo lo encontramos en la ley Nro.20.084 que establece un Sistema de 
Responsabilidad Penal de los adolescentes en sus disposiciones general como principios 
                                                          
31 CILLERO BRUÑOL, Miguel “ Justicia y Derechos del niño” p. 53.
32BAEZA CONCHA, Gloria, “El Interés Superior del Niño: “Derecho de rango constitucional, su 
recepción en la legislación nacional y aplicación en la jurisprudencia”, en revista de derecho,vol.28 número 2, 
p.356.
33   SCHMIDT, Claudia y VELOSO, Paulina “La Filiación en el Nuevo Derecho de Familia” Santiago de 
Chile, Editorial Jurídica Cono Sur, 2001, p.47.
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formativos señala , en su artículo 2°: “ Interés superior del adolecente. En todas las actuaciones judiciales 
o administrativas relativas a los procedimientos, sanciones y medidas aplicables a los adolescentes infractores de 
la ley penal, se deberá tener en consideración el interés superior del adolescente, que se expresa en el 
reconocimiento y respeto de sus derechos".
Como puede apreciarse, existe un número importante de disposiciones que hacen 
expresa mención a este Principio.
De este modo, es posible afirmar que este principio apunta al pleno respeto de los 
derechos esenciales del niño, niña o adolescente y su propósito envuelve, el desarrollo de los 
potenciales del menor, logrando una satisfacción integral de sus derechos y el goce total de sus 
necesidades en los diferentes aspectos de su vida.
Además se  estima que es una garantía, ya que “toda decisión que concierna al niño, 
debe considerar sus derechos; es de gran amplitud, no solo obliga al legislador sino también a 
todas las autoridades e instituciones públicas y privadas y a los padres; también es una norma 
de interpretación y/o de resolución de conflictos jurídicos; finalmente es una orientación o 
directriz política para la formulación de políticas públicas para la infancia, permitiendo orientar 
las actuaciones públicas hacia el desarrollo armónico de los derechos de todas las personas, 
niños y adultos, contribuyendo, sin dudas, al perfeccionamiento de la vida democrática”.34
Se sostiene que el interés superior del niño hoy es uno de esos principios que 
conforman lo que se llama “el espíritu general de la legislación y la equidad natural”..35
Sin embargo, este principio se podría ver vulnerado con  diversas prácticas que 
amenazan la integridad física y sicológica del menor, que impiden su desarrollo en todos los 
ámbitos, como la violencia infantil, la explotación sexual, la trata de menores, pero 
especialmente una que es la que nos importa para esta investigación, el trabajo infantil.
CONVENCIÓN SOBRE LOS DERECHOS DEL NIÑO
Como concepto amplio, podemos señalar que se trata de un tratado internacional 
emanado de las Naciones Unidas, firmada y ratificada por la Asamblea General con fecha 20 
de noviembre de 1989, entrando en vigor  el 2 de septiembre de 1990.
                                                          
34 CASTRO MARTIN, Rosa M (2011)“El Interés Superior del menor”, Observatorio de la Infancia en 
Andalucía, formato electrónico, p. 4.
35  ORREGO ACUÑA, Juan Andrés  (2007). “Temas de Derecho de Familia”. Sociedad Editora Metropolitana 
Ltda., Santiago de Chile, p. 218.
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Fue ratificada por Chile en 1990 junto a otros 57 países, asumiendo el compromiso de 
asegurar a todos los niños y niñas, los derechos y principios que ella establece, 
transformándose así en uno de los tratados de derechos humanos más ratificados de todos los 
tiempos: actualmente, hay 191 países que se  han adherido.
En el caso de nuestro país, este firmó y se suscribió la Convención de los Derechos del 
el 26 de enero de 1990 junto a otros 57 países. El 10 de julio de ese año fue aprobada 
unánimemente por ambas ramas del Congreso y el 14 de agosto de 1990 fue promulgada como 
ley mediante el Decreto Supremo 830 del Ministerio Relaciones Exteriores de Chile, siendo 
publicada en el Diario Oficial del 27 de septiembre de 1990, fecha en entró en vigencia.36
En el ámbito internacional es posible destacar dos hitos fundamentales que le sirven 
como antecedente: la Declaración de Ginebra de 1924 y la Declaración Universal de Derechos 
del Niño de 1959.
Comencemos por evocar a la  primera de ellas, señalando  que tiene relevancia al ser 
redactada por EglantyneJebb, quien fue fundadora de la organización internacional “Save the
Childrens” y cuya propuesta fue ampliamente aprobada por la Sociedad de las Naciones en el 
año 1924.
Save the Childrens  fue creada para ayudar a los millones de niños refugiados y 
desplazados por Europa después de la Primera Guerra Mundial. Desde sus inicios se configuró 
como una organización pionera en la defensa de los derechos de la infancia, vocero de los 
niños y las niñas sin distinción alguna. 37
La Declaración de Ginebra como documento tiene un carácter  histórico, precisamente 
porque  por primera vez afirmaba y  daba por reconocida  la existencia de derechos específicos 
de los niños, así como la responsabilidad de los adultos hacia ellos.
Posterior a este hito se llega a la conclusión de que las necesidades del menor, deberían 
estar enunciadas de una forma específica y además protegidas en un cuerpo más reglado y 
ratificado de manera universal por los diferentes Estados que lo quisieran ratificar. Así en el 
año 1959 comienza un gran avance en esta materia ya que se realiza la primera declaración 
universal de los Derechos del niño, en el cual mediante sus 10 artículos garantiza derechos 
como: 
                                                          
36http://www.aldeasinfantilessos.cl/conozcanos/situacion-infancia-chilena/pages/derechos-de-los-
ni%C3%B1os.aspx
37 Documento virtual  http://derechobasico.wordpress.com/proteccion
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i. El derecho a la igualdad, sin distinción de raza, religión o nacionalidad.
ii. El derecho a tener una protección especial para el desarrollo físico, mental y    social 
del niño.
iii. El derecho a un nombre y a una nacionalidad desde su nacimiento.
iv. El derecho a una alimentación, vivienda y atención médicos adecuados.
v. El derecho a una educación y a un tratamiento especial para aquellos niños que sufren 
alguna discapacidad mental o física.
vi. El derecho a la comprensión y al amor de los padres y de la sociedad.
vii. El derecho a actividades recreativas y a una educación gratuita.
viii. El derecho a estar entre los primeros en recibir ayuda en cualquier circunstancia.
ix. El derecho a la protección contra cualquier forma de abandono, crueldad y 
explotación.
x. El derecho a ser criado con un espíritu de comprensión, tolerancia, amistad entre los 
pueblos y hermandad universal.
En vista de los artículos mencionados, observemos cómo ya en esta Declaración  se 
comienza a reconocer el trato especial a estos sujetos de derecho, aludiendo al artículo 2 
rescatemos: “El niño gozará de una protección especial y dispondrá de oportunidades y servicios…”, como a 
su vez se hace necesario destacar para el análisis que se realizara más adelanterespecto del 
Trabajo infantil, el artículo 9 que indica: “El niño debe ser protegido contra toda forma de abandono, 
crueldad y explotación. No será objeto de ningún tipo de trata. No deberá permitirse al niño trabajar antes de 
una edad mínima adecuada; en ningún caso se le dedicará ni se le permitirá que se dedique a ocupación o empleo 
alguno que pueda perjudicar su salud o su educación, o impedir su desarrollo físico, mental o moral”.
Finalmente  en el año 1989 se da origen a la Convención de los Derechos del niño, 
aprobada por la Asamblea General de las Naciones Unidas. La Convención es el primer instrumento
internacional jurídicamente vinculante de la protección de los Derechos del Niño, lo que significa que establece
una fuerza obligatoria para el conjunto de derechos que estipula.
Esto implica que los Estados que han ratificado la Convención están obligados a respetar y a asegurar
que se respeten todos los derechos que ésta establece en nombre de los niños.38
A lo largo de sus 54 artículos, la base es el reconocimiento de los todos los asuntos 
relativo a los  derechos humanos de los niños y las niñas, definidos como personas menores de 
                                                          
38http://www.derechosdelnino.org/convencion-definicion
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18 años. Establece de manera general que a los Estados partes les corresponde dar seguridad y 
cumplimiento cabal de las normas que tienen como fundamento principal que todos los 
menores se beneficien de accesos a la salud como así mismo  a la educación, fomentar en 
mayor medida el desarrollo de talentos, habilidades, derecho a su identidad,  que crezcan en un 
ambiente consolidado, de felicidad, afecto y todo lo que hace un ambiente estimulante a un 
niño, que tengan plena participación en la vida, familiar, cultural y social;  no existiendo para 
esto  discriminación de ningún tipo y en el caso de vulnerar lo antes dicho, corresponde 
entregarles medidas especiales de protección.
2.1. Principios consagrados en la Convención sobre los Derechos del Niño.
Ésta se rige por cuatro principios fundamentales; la no discriminación, el interés 
superior del niño, desarrollo y protección, su supervivencia,  además de su participación en las 
decisiones que los afecten.
Principio de “No discriminación” (Artículo 2)
La Convención  es aplicable a todos los niños cualquiera que sea su raza, religión o habilidades; 
cualquiera que sea el tipo de familia de la que provengan. Sin importar dónde vivan, qué 
idioma hablen, si son niños o niñas, la cultura madre, si tienen  alguna discapacidad o si son de 
la clase social más alta o más baja.  No hay causa que justifique el trato desigual a los niños.
Principio del Interés superior del niño (Artículo 3)
Cuando se va a tomar una decisión que puede afectar al menor,  lo primero en lo que debe de 
pensar quien tomará la decisión es en el beneficio del niño. Este principio se  puede observar, 
por ejemplo, en la creación de nuevas leyes, políticas del gobierno y presupuestos destinados a 
la niñez.
Principio del derecho a la vida, la supervivencia y desarrollo (Artículo 6)
Los gobiernos deben asegurar que crezcan  y se  desarrollen de la manera más  saludable.
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Principio de participación y ser escuchado (Artículo 12)
Cuando los adultos toman decisiones que los  pueden afectar, los menores tienen el  derecho a 
decir lo que piensan  y su opinión debe ser tomada en cuenta. No se debe entender esto como 
autoridad de los menores para decirles a sus padres que hacer y que no, si no que ésta 
Convención busca que los padres escuchen las opiniones de los hijos y que los involucren en la 
toma de decisiones dependiendo  del  nivel de madurez.
Es el tratado Internacional que reúne la mayor cantidad de Estados partes y ya en el 
año 2000 se completa con los siguientes protocolos:
Protocolo facultativo de la Convención sobre los Derechos del Niño relativo a la venta 
de niños, la prostitución infantil y la utilización de niños en la pornografía (Resolución 
A/RES/54/263 del 25 de mayo de 2000, entrada en vigor: 18 de enero de 2002)
Protocolo facultativo de la Convención sobre los Derechos del Niño relativo a la participación 
de niños en los conflictos armados (Resolución A/RES/54/263 del 25 de mayo de 2000, 
entrada en vigor: 12 de febrero de 2002)
Seguidamente en el año 2011 se agrega un tercer protocolo: El protocolo facultativo 
sobre el procedimiento de denuncias ante el Comité de los Derechos del Niño. (Resolución 
aprobada por la Asamblea General sobre la base del informe de la Tercera Comisión 
(A/66/457)66/138, entrada en vigor el 28 de mayo de 2012.
2.2. Derechos consagrados en esta Convención
A continuación presentare un listado de los Derechos que esta convención consagra, 
sin perjuicio de que existan otros artículos referente a las actitudes que deben adoptar los 
Estados partes, los principios que consagra este cuerpo normativo, entre otras materias.
El derecho a la familia
Artículo 5: El gobierno debe respetar los derechos y las responsabilidades de los 
padres de brindar orientación a sus hijos de acuerdo con sus edades.
Artículo 9: El niño tiene derecho a vivir con uno o ambos padres excepto cuando se 
considere que ello es incompatible con el interés superior del niño. El niño que esté separado 
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de uno o de ambos padres tiene derecho a mantener relaciones personales y contacto directo 
con ambos padres.
Artículo 10: Los niños y sus padres tienen derecho a salir de cualquier país y de entrar 
al suyo a los efectos de la reunión de la familia.
Artículo 18: Los padres tienen obligaciones comunes en lo que respecta a la crianza del 
niño, y el gobierno les prestará la asistencia apropiada.
Artículo 20: Los niños privados de su medio familiar deberán recibir protección 
especial.
Artículo 21: En los países en que se reconozcan las adopciones, las mismas se 
realizarán teniendo como consideración primordial el interés superior del niño.
El derecho a expresarse libremente y al acceso a la información
Artículo 12: Los niños tienen derecho a expresar sus opiniones libremente y a que esa 
opinión sea debidamente tenida en cuenta en todos los asuntos que le afecten.
Artículo 13: Los niños tienen derecho a expresar sus puntos de vista, obtener 
información y difundir informaciones e ideas de todo tipo.
Artículo 14: El niño tiene derecho a la libertad de pensamiento, de conciencia y de 
religión, bajo la orientación adecuada de sus padres.
Artículo 15: Los niños tienen derecho a formar asociaciones libremente y a celebrar 
reuniones con otros.
Artículo 16: Los niños tienen derecho a la protección contra injerencias en su vida 
privada, su familia, su domicilio y su correspondencia.
Artículo 17: El niño tendrá acceso a información y material procedentes de diversas 
fuentes nacionales e internacionales. Esos materiales deberían ser de interés social y cultural 
para el niño, y se debería desalentar la difusión de materiales perjudiciales para él.
El derecho a la educación
Artículo 28: Los niños tienen derecho a la educación. La enseñanza primaria debería 
ser gratuita y obligatoria para todos los niños. Todos los niños deberían tener acceso a la 
enseñanza secundaria.
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Artículo 29: La educación deberá desarrollar la personalidad, las aptitudes y la 
capacidad mental y física del niño. El niño debería aprender a respetar su cultura y la de los 
demás.
El derecho a la identidad
Artículo 7: Todo niño tiene derecho a un nombre y a adquirir una nacionalidad, a 
conocer a sus padres y a ser cuidado por ellos.
Artículo 8: El gobierno tiene obligación de proteger la identidad, el nombre, la 
nacionalidad y las relaciones familiares del niño.
El derecho a la protección contra los abusos
Artículo 11: El gobierno tiene obligación de hacer todo lo posible para prevenir los 
secuestros y la retención ilícita de niños en el extranjero por parte de sus padres o terceros.
Artículo 19: Los niños serán protegidos contra los abusos y el abandono. Los 
gobiernos establecerán programas orientados a prevenir los abusos y brindar tratamiento a 
quienes hayan sido víctimas de malos tratos.
Artículo 34: Los niños estarán protegidos contra los abusos sexuales, incluida la 
prostitución y la explotación en actividades pornográficas.
Artículo 35: El gobierno tomará las medidas adecuadas para impedir la venta, la trata y 
el secuestro de los niños.
El derecho a una vida segura y sana
Artículo 6: Todos los niños disfrutan del derecho a la vida, y el gobierno debe hacer 
todo lo posible por garantizar la supervivencia y el desarrollo de los niños.
Artículo 24: Los niños contarán con el derecho al disfrute del más alto nivel posible de 
salud y al acceso a los servicios sanitarios y médicos.
Artículo 27: Los niños tienen derecho a un nivel de vida decente.
Artículo 33: Los niños tienen derecho a la protección contra el uso ilícito de los 
estupefacientes y sustancias sicotrópicas y contra su participación en la producción y el tráfico 
de esas sustancias.
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El derecho a la protección contra la discriminación
Artículo 2: Todos los derechos se aplican a todos los niños, y los niños deben ser 
protegidos contra toda forma de discriminación.
Artículo 30: Los niños de las comunidades minoritarias disfrutan del derecho a tener 
su propia vida cultural, a practicar su propia religión y a emplear su propio idioma.
El derecho a la protección especial en tiempos de guerra
Artículo 22: Los niños refugiados o que traten de obtener el estatuto de refugiado 
serán objeto de protección especial.
Artículo 38: Los niños menores de 15 años de edad no participarán en los conflictos 
armados. Los niños afectados por los conflictos armados tienen derecho a cuidado y atención 
especiales.
Artículo 39: Los niños que hayan sido víctimas de los conflictos armados, la tortura, el 
abandono, el maltrato o la explotación recibirán tratamiento especial orientado a lograr su 
recuperación.
El derecho de los niños impedidos a la atención especial
Artículo 23: Los niños impedidos tienen derecho a los servicios de rehabilitación, y a la 
educación y capacitación que los ayuden a disfrutar de una vida plena y decorosa.
El derecho a un trato especial en caso de privación de la libertad
Artículo 37: Ningún niño será sometido a torturas ni a otros tratos o penas crueles, ni 
será detenido o privado de su libertad ilícitamente. Todo niño privado de su libertad tendrá 
acceso a la asistencia jurídica, así como a mantener contacto con su familia.
Artículo 40: Los niños que hayan transgredido las leyes, sean acusados o declarados 
culpables, cuentan con el derecho a recibir asistencia jurídica y un trato respetuoso.
El derecho a la protección contra el trabajo perjudicial
Artículo 31: Los niños tienen derecho al descanso, al esparcimiento, al juego y a 
participar en actividades artísticas y culturales.
Artículo 32: Los niños tienen derecho a estar protegidos contra el desempeño de 
cualquier trabajo que ponga en peligro su salud, educación o desarrollo.
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Respecto al  tema de nuestra investigación, parece necesario destacar algunos artículos 
que son esenciales para lo que ya hemos señalado y otros que más adelante serán fundamento 
de ésta. 
En  síntesis, el tercer artículo de la Convención consagra el principio del interés 
superior del niño, este concepto significa que cuando exista o se presenten conflictos entre el 
interés de un niño y otra persona o instituciones, debe primar la protección del niño y los 
Estados partes deben velar por ello. Es así, como la Convención permite imponer a los 
derechos del niño ciertos límites destinados a asegurar la protección especial que necesitan los 
niños debido a su mayor vulnerabilidad y limitada madurez.39
Este concepto fue recogido del Principio 2 de la Declaración sobre Derechos del Niño 
del año 1959, en la cual se dispone que el interés superior del niño debe ser la consideración 
fundamental únicamente en cuanto a “la promulgación de leyes” destinadas a la protección y 
bienestar del niño”.
Ahora bien, en el próximo capítulo trataremos el Trabajo infantil y su regulación por lo 
que se hace necesario tener en consideración  el articulo 27número 1: “Los Estados Partes 
reconocen el derecho de todo niño a un nivel de vida adecuado para su desarrollo físico, 
mental, espiritual, moral y social”.
El articulo 31 número 1: “Los Estados Partes reconocen el derecho del niño al 
descanso y el esparcimiento, al juego y a las actividades recreativas propias de su edad y a 
participar libremente en la vida cultural y en las artes.
2. Los Estados Partes respetarán y promoverán el derecho del niño a participar 
plenamente en la vida cultural y artística y propiciarán oportunidades apropiadas, en 
condiciones de igualdad, de participar en la vida cultural, artística, recreativa y de 
esparcimiento.
Luego en su Artículo 32: 
1. Los Estados Partes reconocen el derecho del niño a estar protegido contra la 
explotación económica y contra el desempeño de cualquier trabajo que pueda ser peligroso o 
entorpecer su educación, o que sea nocivo para su salud o para su desarrollo físico, mental, 
espiritual, moral o social.
                                                          
39PACHECO GÓMEZ, Máximo, “Los Derechos Humanos”, Tomo I, tercera edición, 
Editorial Jurídica de Chile , Santiago de Chile, 2000, p.576.
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2. Los Estados Partes adoptarán medidas… para garantizar la aplicación del presente 
artículo. 
a) Fijarán una edad o edades mínimas para trabajar;
b) Dispondrán la reglamentación apropiada de los horarios y condiciones de trabajo;
c) Estipularán las penalidades u otras sanciones apropiadas para asegurar la aplicación 
efectiva del presente artículo.
Finalmente, es deber  de los países que ratifican la Convención  y que por lo tanto 
aceptan someterse legalmente a sus disposiciones,  informar  de manera regular sobre sus 
avances al Comité, el que a su vez analiza y comenta estos informes y alienta a los Estados a 
que tomen medidas y establezcan instituciones especiales para la promoción y protección de 
los derechos de la infancia.
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CAPITULO III
TRABAJO INFANTIL
PRÁCTICAS EN LOS PUEBLOS ORIGINARIOS.
A medida que la historia ha ido avanzando, hemos sido testigos de diversas situaciones 
en  las que millones de niños se han visto afectados. Así por ejemplo hasta el siglo IV los 
padres eran los propietarios de los hijos, los consideraban como carga y como yugos. Los 
padres podían disponer de sus hijos para cambio u uso según su interés.40En otra aparte de la 
historia como fue en la revolución industrial el trabajo realizado por niños y adolescentes no 
era algo nuevo, pero sí la dureza de ese trabajo. Cuando el patrono contrataba al padre, éste 
procuraba incorporar a la mujer y a los hijos41.
Frente a esto es que se ha realizado diversos planteamientos tanto a nivel doctrinario
como legislativos, explicados por los momentos históricos y por las inaceptables formas de 
explotación infantil que existen en la actualidad, tales como la pornografía infantil, mendicidad, 
uso militar, prostitución, entre otros.
Si bien es cierto mediante la “Convención sobre la esclavitud” ella ha sido abolida, este 
tipo de prácticas renacen de distintas formas, llegando  finalmente a los mismos resultados 
negativos en la dignidad de las personas.
Para poder tener una idea más clara acerca de estas nuevas formas de sometimiento, es 
necesario entregar una definición de esclavitud; así en el artículo uno, numeral primero de la ya 
mencionada Convención señala:
“La esclavitud es el estado o condición de un individuo sobre el cual se ejercitan los atributos del 
derecho de propiedad o algunos de ellos”.42
Por otro lado, podemos citar una definición más cercana, entregada por la Real 
academia española que indica: 
“Esclavitud es la sujeción excesiva por la cual se ve sometida una persona a otra, o a un trabajo u 
obligación”.43
                                                          
40Newman y Newman, “Desarrollo del niño” Ed. Limusa México 1985, p. 21.
41 “La Infancia durante  la Revolución Industrial”, material electrónico 
http://mayv1958.files.wordpress.com/2010/03/1-la-infancia-durante-la-revolucion-industrial.pdf
42 Convención sobre la esclavitud, firmada en Ginebra el 25 de Septiembre de 1926, entrada en vigor 9 
de marzo de 1927.
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Con estos conceptos damos a conocer  una de las nuevas formas de sometimiento, que 
si bien no es la esclavitud pura entendida hace años atrás, existe una realidad cruda y latente 
que se ejercita sobre los menores; llamado “Trabajo infantil”.
Es por ello que, cabe recordar  existe un marco regulatorio que brinda protección a los 
menores con el nombre de Convención sobre los derechos del niño, ya estudiado por cierto en 
el capítulo anterior  y que para ser más exactos en su artículo 32 numeral primero menciona:
“Los Estados Partes reconocen el derecho del niño a estar protegido contra la explotación económica y 
contra el desempeño de cualquier trabajo que pueda ser peligroso o entorpecer su educación, o que sea nocivo para 
su salud o para su desarrollo físico, mental, espiritual, moral o social”.44
El trabajo infantil claramente es una práctica que reduce a una edad temprana la 
posibilidad de adquirir un desarrollo normal. 45Esta actividad es vista como un mecanismo de 
supervivencia en familias de escasos recursos, marginadas de acceder por ejemplo a  
posibilidades de empleo;  por tanto fácilmente se dan las circunstancias para que estos menores  
se sientan en la necesidad de buscar  formas de ingresos, ya sea prestando su mano de obra en 
el comercio, en servicios, incluso en la misma calle, llegando muchas veces  al límite de realizar  
actividades de explotación sexual.
Se comprende como primer punto que existe un  vínculo  entre el trabajo infantil y la 
pobreza, puesto que su trabajo es un pilar fundamental para la supervivencia de sus familias, 
no obstante la pobreza no es el único factor por el cual se cae en esta figura, y como será 
tratado en esta investigación, también inciden algunas percepciones y patrones culturales  en 
etnias indígenas, que se reproducen en los niños indígenas y en sus familias, los cuales no les 
permiten percibir que las actividades que realizan, ya sea por su naturaleza o por las 
condiciones en las que se llevan a cabo, ponen en peligro la salud, seguridad y educación de 
estos niños.
El trabajo infantil en los pueblos originarios (mapuches, aymaras, pehuenches entre 
otros) generalmente es justificado por ser parte de su formación cultural, por seguir la línea de 
sus tradiciones milenarias y que para sus padres es parte de sus valores. Para precisar esto, 
                                                                                                                                                                                
43 Real Academia Española 
44 Convención sobre los derechos del niño. Adoptada, firmada y ratificada por la Asamblea General en 
su resolución 44/25, de 20 de noviembre de 1989, entrada en vigor con fecha 2 de septiembre de 1990.
45 “La eliminación del trabajo infantil: un objetivo a nuestro alcance”, Informe global con arreglo al 
seguimiento de la Declaración de la OIT relativa a los principios y derechos fundamentales en el trabajo, 
conferencia Internacional del Trabajo 95 reunión, 2006. p.37.
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debemos recordar el profundo sentimiento de apego a la Tierra y sus recursos naturales, así 
por ejemplo y reafirmando esta idea, Mapuches significa “gente de tierra”,46 de este modo la 
madre tierra como ellos la denominan no sería un bien particular, sino más bien un patrimonio 
que pertenece a toda la comunidad y por ello se hace necesario trabajarla y cuidarla. 
Las labores que desarrollan muchos de estos niños comprenden la recolección de 
piñones fruto de la araucaria desde las alturas de los árboles, probablemente sin resguardo ni 
los elementos necesarios para dar seguridad a su integridad física, cosecha de diversos 
productos utilizando máquinas pesadas o incluso de manera manual, el desarrollo del pastoreo 
como ocurre en la comunidad aymara con bajas temperaturas en el sector altiplánico, tejido, 
cosecha de cereales.
Lamentablemente por esta situación muchos niños no logran disfrutar de su etapa 
como todos los demás menores, tener derecho a jugar, a compartir con otros de su misma 
edad, disfrutar de una educación que los ayude a adquirir habilidades y sedimentar un camino 
intelectual para más adelante, entre otras muchas cosas. 
Pero cabe preguntarse, ¿son realmente este tipo de actividades limitantes para el 
desarrollo de estos niños?, ¿se pueden considerar actividades que atentan contra su integridad 
física y sicológica y más aún, son estas prácticas contrarias al principio del interés superior del 
niño y por tanto a derecho? Parece necesario analizar de manera minuciosa la normativa que 
regula esto.
Formación personal y cultural  de los niños en los pueblos indígenas
Tradicionalmente estos niños obtienen conocimientos, tanto prácticos como teóricos, 
necesarios para el desarrollo de las capacidades de auto-sostenimiento,  es decir poder 
desenvolverse en su medio y con las cualidades que estos ambientes les entregan. Estos son 
trasmitidos por sus ascendientes en términos materiales y productivos, así como aquellos 
conocimientos requeridos para su vida cultural  (simbólicos, espirituales, hábitos, actitudes, 
valores).
En los primeros años de su desarrollo, (5 a 6 años)  buena parte de esta formación se 
desarrolla bajo formas de enseñanza destinadas a promover la adquisición de habilidades 
psicomotrices, en tareas domésticas cercanas a la vivienda. A partir de esa edad la educación 
                                                          
46  Diccionario Mapuche, pagina web http://etimologias.dechile.net/?mapuche
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indígena tradicional enfatiza disposiciones de disciplina y observación y el niño aprende 
haciendo tareas que forman parte de las ocupaciones productivas y domésticas asociadas a los 
roles de cada género. Se suele señalar que en el mundo indígena la laboriosidad es un valor 
altamente estimado. 47
Ya que, el aprendizaje parte del participar directamente en estas actividades, muchos 
niños acompañan a sus padres en el desarrollo de ellas48, un ejemplo de ello es el pueblo 
Aymara, pueblo milenario que se ubican principalmente en el Altiplano, dedicados  
principalmente al pastoreo  y a la agricultura. Los niños de este grupo étnico desde muy 
pequeños se hacen cargo del rebaño (alpacas, llamas) trabajando en esto desde muy temprano, 
deben llevar a sus animales al sector donde logren alimentarse, caminando incluso largos 
kilómetros.  
Estas son actividades orientadas y supervisadas por los padres, que progresivamente 
realizaran de manera independiente.
Los niños y adolescentes desempeñan diversas actividades domésticas y productivas 
que forman parte de las estrategias culturales de ayuda y reproducción familiar y aunque se 
basan en los procesos formativos, no solo están ligadas a la adquisición inmediata de 
conocimientos. Bajo esta fórmula dedican algunas horas al día a realizar actividades domésticas 
(cocina, acarreo de agua, cuidado de hermanos, lavado de ropa, actividades en las parcelas, 
pastoreo, pesca, caza, etc.). Para algunas de estas actividades se emplean herramientas 
(machetes, hachas, canoas) o se recorren a pie caminos por donde puede haber animales 
peligrosos. 
En otro contexto y sin esta habilidad adquirida por la cotidianeidad, estas prácticas 
podrían ser consideradas de alto riesgo, pero para estas etnias el proceso formativo supone esa 
adquisición de habilidades que comparado a otro niño que no se enfrenta a esta realidad serian 
difíciles de efectuar. Estas condiciones se van adquiriendo dependiendo de su madurez física y 
social. 49
                                                          
47  “Trabajo infantil y pueblos indígenas, en América Latina, una aproximación conceptual.” Programa 
Internacional para la Erradicación del Trabajo Infantil (IPEC), Organización Internacional del Trabajo, 2009,p. 
11.
48 “Trabajo infantil y pueblos indígenas en América Latina. Una aproximación conceptual”. Lima: Programa
Internacional para la Erradicación del Trabajo Infantil (IPEC), Organización Internacional del Trabajo, 2009.
49 “Trabajo infantil y pueblos indígenas, en América Latina, una aproximación conceptual.” Programa 
Internacional para la Erradicación del Trabajo Infantil (IPEC), Organización Internacional del Trabajo, 2009. 
p.13.
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Dicho lo anterior para los pueblos indígenas, estas actividades, que son peligrosas en 
otros contextos, se consideran culturalmente aceptables y necesarias para mantener su 
interrelación con el medio.
¿QUÉ ENTENDEMOS POR TRABAJO INFANTIL?
Por la normativa del Convenio número 169, núm. 138 y núm. 182 de la OIT se viene 
tomando conocimiento que en el abordaje del trabajo infantil es necesario distinguir lo que es 
trabajo infantil que debe ser abolido, de aquellas que en su contexto familiar y comunitario son  
aceptables por estar adecuadas a su edad y que integran parte de su proceso formativo.
La Convención de Derechos del Niño en sus artículos 30, 32 y 36 (analizados en el 
capitulo anterior) establece un marco de protección, tanto desde la perspectiva cultural como 
de la explotación económica.
La citada convención sobre los derechos del  niño y los países que reconocen este 
instrumento, manejan la idea de que: “el derecho del niño es  a estar protegidos contra la explotación 
económica y contra el desempeño de cualquier trabajo que pueda ser peligroso, entorpecer su educación o ser 
nocivo para la salud y desarrollo físico, mental, espiritual, moral o social”. 50
Esta normativa, además hace referencia a la edad mínima para poder ingresar al campo 
laboral, así como también establecer estatutos respecto del horario en que los menores pueden 
realizar estas actividades y las condiciones en que desarrollaran, para que de esta forma dicha 
actividad no vulnere su integridad.
Cabe recordar además,  que este tipo de prácticas se desarrollan tanto en medios rurales 
como urbanos, con un sustento histórico,  incluso proyectando en los niños esta actividad 
como una obligación  que forma  parte de sus vidas, reemplazando actividades  acordes  a su 
edad.
Pero retomando, el punto central de este acápite la expresión trabajo infantil no se 
refiere a todos los tipos de trabajo realizado por los niños menores  de 18 años de edad. Son 
millones los adolescentes que realizan trabajos legítimos, remunerados o no, y que son 
adecuados para su edad y grado de madurez. Al realizarlos aprenden a asumir 
                                                          
50 ORREGO, Juan Andrés “El interés superior de los menores en las normas del Código civil Chileno”, 
Primera edición, p. 41  
37
responsabilidades, adquieren aptitudes, ayudan a sus familias, incrementan su bienestar y sus 
ingresos y contribuyen al bienestar de sus comunidades. 
En el concepto de trabajo infantil no se incluyen actividades como la de ayudar, 
después de la escuela y de haber realizado los deberes escolares, en los trabajos de la casa o de 
la parcela familiar, el cuidado de los niños o cualquier otro trabajo ligero. Pretender otra cosa 
solo serviría para trivializar la genuina privación de infancia que sufren losmillones de niños 
(entre ellos los de los pueblos indígenas) implicados en el trabajo infantil, que es el que 
realmente debe abolirse.51
El trabajo infantil  suele definirse como todo trabajo que priva a los niños de su niñez, 
su potencial y su dignidad, y que es perjudicial para su desarrollo físico y psicológico. De lo 
anterior entonces podemos aludir a los trabajos que: 
i. Son peligrosos y perjudiciales para el bienestar físico, mental o moral del niño; e
ii. Aquellas practicas que interfieran con su escolarización, puesto que:
i. les priva de la posibilidad de asistir a clases;
ii. les obliga a abandonar la escuela de forma prematura, o
iii. les exige combinar el estudio con un trabajo pesado y que insume mucho tiempo.
Más aun, en las formas más extremas del Trabajo infantil, muchos niños son víctimas 
de situaciones como esclavitud, expuestos a grave peligros y/o enfermedades. Cuándo calificar 
o no de “trabajo infantil” a una actividad específica dependerá de la edad del niño o la niña, el 
tipo de trabajo en cuestión y la cantidad de horas que le dedica, las condiciones en que lo 
realiza, y los objetivos que persigue cada país. La respuesta varía de un país a otro y entre uno y 
otro sector.52
MANIFESTACIONES DEL TRABAJO INFANTIL.
Una situación aún más compleja enfrentan los niños, niñas y adolescentes que son 
víctimas de las peores formas de trabajo infantil. Éstas incluyen, entre otros, trabajos  
peligrosos tanto por sus condiciones como por su naturaleza. También están las  actividades 
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Internacional para la Erradicación del Trabajo Infantil (IPEC), Organización Internacional del Trabajo, 2009. 
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que constituyen formas de explotación económica, asimilables a la  esclavitud y al trabajo 
forzoso, que además implican un delito por parte de quienes utilizan a los niños, niñas y 
adolescentes (pornografía, trata, uso de personas menores  de edad en actividades sexuales 
remuneradas, entre otros). 53
En el año 2000, nuestro país ratifico el Convenio N° 182 de la OIT, referido 
específicamente a la erradicación de las peores formas de Trabajo Infantil.
Según el artículo 3 del  Convenio 182  de la OIT, las peores formas de trabajo infantil son:
i. todas las formas de esclavitud o las practicas análogas a la esclavitud, como la venta y la 
trata de niños y niñas, la servidumbre por deudas y la condición de siervo, y el trabajo 
forzoso y obligatorio, incluido el reclutamiento forzoso u obligatorio de niños y niñas 
para utilizarlos en conflictos armados.
ii. La utilización, el reclutamiento o la oferta de niños y niñas para la prostitución, la 
producción de pornografía o actuaciones pornográficas. 
iii. La utilización, el reclutamiento o la oferta de niños y niñas para la realización de 
actividades ilícitas, en particular la producción y tráfico de estupefacientes, tal como se 
define en los tratados internacionales
iv. El trabajo, que pos su naturaleza o las condiciones en que se lleva a cabo, es probable 
que dañe su salud, la seguridad o la moralidad de los niños y niñas
v. Los tipos de trabajo a que se refiere el artículo 3 letra D  deberán ser determinados por 
la legislación nacional o por la autoridad competente, previa consulta con las 
organizaciones de empleadores y de trabajadores interesadas y tomando en 
consideración las normas internacionales en la materia, en particular los párrafos 3 y 4 
de la Recomendación sobre las peores formas de trabajo infantil, 1999.
3.1. Tipos de Trabajo Infantil.
Dentro de las peores formas de trabajo infantil podemos encontrar dos tipos:
3.1.1. Trabajos intolerables: Corresponden a prácticas contemporáneas de esclavitud, es decir, 
cuya naturaleza atenta contra los derechos humanos de niños/as y adolescentes implicados en 
                                                          
53ALONSO A. Florencia “Análisis del impacto del Sistema de Protección Social Chile Solidario en la  
problemática del Trabajo Infantil”,  consultora OIT, Octubre 2007, p.13
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la actividad. Los trabajos intolerables comprenden la explotación sexual comercial y la 
utilización de niños en actividades ilícitas y prácticas asociadas a la esclavitud.54
3.1.2. Trabajos peligrosos: Toda actividad o forma de trabajo en que las exigencias propias de 
las labores puedan interferir o comprometer el normal desarrollo físico, psicológico o moral de 
los menores, o en donde existan factores de riesgo, que puedan provocar, daño a la integridad 
física y mental de los menores, considerando su mayor vulnerabilidad, falta de formación, 
capacitación y/o experiencia.55
Trabajos peligrosos por su naturaleza: Son aquellas actividades que pos su forma, exigencias 
propias, o característica intrínseca de la actividad laboral  representa un riesgo para la salud y 
desarrollo de los menores que la realizan.
i. Trabajos en establecimientos de venta de armas
ii. Trabajos en faenas forestales. Se incluyen las actividades que se desarrollan en 
aserraderos, durante la tala de bosques, entre otras.
iii. Trabajos que se realicen en alta mar
iv. Trabajos que se desarrollen en terrenos en que por su conformación o topografía 
puedan presentar riesgo de derrumbes o deslizamiento de materiales
v. Trabajos que requieran para su realización, el desplazamiento a una altura geográfica 
sobre 2.000 metros del nivel del mar.
vi. Trabajos en condiciones extremas de temperatura
vii. Trabajos que impliquen el manejo o la utilización de material cortopunzante de uso 
clínico; la atención de animales o personas enfermas y en general, cualquier otra 
actividad que pueda exponer a los menores a riesgos biológicos tales como virus, 
bacterias, hongos o parásitos.
viii. Trabajos que se realicen con maquinarias, equipos o herramientas que requieren de 
capacitación y experiencia para su manejo seguro y cuya operación inadecuada o por 
personas inexpertas puede provocar incapacidades permanentes o muerte, tales como 
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55  Reglamento N°50 que aplica el Artículo n° 13 del Código del Trabajo y determina las actividades consideradas 
peligrosas, articulo N°2 
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guillotinas, esmeriles, laminadores, calderas, autoclaves, prensas, sierras circulares, 
pistolas neumáticas, amasadoras, equipos de oxicorte, hornos, entre otros
ix. Trabajos en faenas mineras
Trabajos peligrosos por sus condiciones: Toda actividad o forma de trabajo en la cual, por el 
contexto ambiental y/u organizacional en que se realiza, pueda provocar perjuicios para la 
salud y el desarrollo de los menores.
i. Trabajos que se desarrollen a la intemperie sin la debida protección.
ii. Trabajos en condiciones de aislamiento.
iii. Trabajos que impliquen poner en riesgo la salud mental del menor, tales como tareas 
repetitivas con apremio de tiempo, de alta exigencia, entre otras
iv. Trabajos en donde no existan las condiciones sanitarias básicas adecuadas, o las 
medidas de higiene y seguridad necesarias para efectuar la actividad de forma que no se 
afecte la salud del menor.
La gran mayoría de este tipo de trabajos que son peligrosos por su condición son 
difíciles de ubicar y establecer  en las cifras que son realizadas por niños y adolecentes,  ya que 
gran parte de estos se practican en sectores aislados, donde la fiscalización se hace bastante 
difícil.
41
CAPITULO IV
LIBERTAD DE CULTO DE LOS PUEBLOS ORIGINARIOS Y SU 
RECONOCIMIENTO NORMATIVO.
ASPECTOS GENERALES.
Tanto en  los instrumentos jurídicos internacionales sobre derechos humanos, como en 
la normativa nacional vigente,  los derechos culturales comprenden asuntos  como el derecho 
de toda persona a participar en involucrarse  en la vida cultural de su  comunidad, y el derecho 
a que se protejan  creaciones científicas  y artísticas emanadas de ellos.  Estas  se relacionan 
rigurosamente con todos los derechos y libertades fundamentales, tales como la libertad de 
expresión, de religión  y creencia, la libertad de asociación y el derecho a la educación.
Estos derechos desde el ángulo de las ciencias sociales, se inscriben hoy en día en el 
marco del relativismo que  apuntan hacia la definición de derechos humanos colectivos.56
Algunos autores para fines didácticos clasifican los derechos constitucionales en un 
mismo grupo por considerar que entre ellos hay un hilo que las enlaza, de esta manera el 
profesor Enrique Evans de la Cuadra, entrelaza las libertades de conciencia y de cultos, las de 
opinión y de información, las de la enseñanza y el derecho de petición. Se considera que en 
todas ellas el bien jurídico protegido es el pensamiento Libre.57
Sin embargo para simplificar nuestro análisis, nos importa netamente la libertad de 
conciencia y  cultos; más específicamente aplicada en los pueblos originarios.
Constitucionalmente, podríamos señalar que libertad de culto de estos pueblos está 
consagrado en el artículo 19 N°6 que expresa:
“La constitución asegura a todas las personas:
La libertad de conciencia, la manifestación de todas las creencias y el ejercicio libre de todos los cultos que no se 
opongan a la moral, a las buenas costumbres o al orden público.
Las confecciones religiosas podrán erigir y conservar templos y sus dependencias bajo las condiciones de seguridad 
e higiene fijadas por las leyes y ordenanzas.
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documento virtual, p. 373 
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Las iglesias, las confesiones e instituciones religiosas de cualquier culto tendrán los derechos que otorgan y 
reconocen, con respecto a los bienes, las leyes actualmente en vigor. Los templos y sus dependencias, destinados 
exclusivamente al servicio de un culto, estarán exentos de toda clase de contribuciones”.
Sobre este numeral hay que hacer una triple distinción porque consagra tres libertades 
religiosas las cuales son: libertad de conciencia, libertad de opinión de creencia religiosa y por 
último el ejercicio libre de todo culto. Estas tres distinciones versan sobre que existe el derecho 
a creer o no creer, expresión de lo que se denomina pensamiento libre es decir, la 
manifestación, adhesión, o simplemente de no ser partícipe de ninguna creencia determinada, 
ello se consagra dentro de un marco interno, por lo tanto es un derecho absoluto.
Su segunda característica esta concatenada con la libertad de opinión e información, 
pero tiene la excepción, solo en materia religiosa, de no poder ser coartada en situaciones de 
anormalidad como lo son los estados de excepción, ya que no existe disposición expresa en la 
constitución. Por último se distingue que dentro de la libertad de culto el derecho que tiene 
toda persona, autonomía e inmunidad de coacción, para realizar actos o actuaciones de carácter 
externo de adoración a Dios. No obstante ello no es absoluto tiene límites y estos son que no 
sean contrarios a la moral, buenas costumbres o al orden público. 58
La libertad de conciencia es un derecho que identifica al ser humano, como un ser 
racional. De esta manera los hombres razonan y elaboran conceptos, filosofías y formas de 
vista en base a ideas que han descubierto en el proceso de raciocinio.
Al respecto el constitucionalismo chileno ha recogido estas realidades que son propios 
del hombre y también lo han plasmado en los instrumentos de carácter internacional.
Conceptualmente, la libertad de conciencia admite dos enfoques: uno amplio, que 
protege toda elaboración del intelecto y que respeta por tanto, la adhesión religiosa, filosófica, 
ideológica o de cualquier otra naturaleza y otro enfoque, restringido, que ampara tan solo la fe 
del hombre en un ser Superior, en la Divinidad.59
La libertad de Culto comprendida como la adhesión a una creencia religiosa, a una 
religión, produce en la generalidad de los seres humanos la necesidad de expresarla y de rendir 
homenaje a la Divinidad, participando, individual o colectivamente, en ceremonias de 
                                                          
58MORALES PEÑA, Roberto de Paulo, documento virtual  
http://robertodepaulo.blogspot.com/2006/06/libertad-de-conciencia-art-19-n-6.html
59 EVANS DE LA CUADRA, Enrique “Los Derechos Constitucionales” Tomo I, Editorial Jurídica de 
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adoración a Dios. Todos los actos externos que muestran la existencia de una fe religiosa 
quedan amparados por esta garantía.60
Su limitación serán  la moral, las buenas costumbres y el orden público. 
¿QUÉ SE ENTIENDE POR PUEBLOS INDÍGENAS?
Según el criterio que plantea el Convenio 169 de la OIT, por pueblos indígenas 
entendemos aquellas colectividades que se distinguen de otros sectores sociales debido a sus 
costumbres, tradiciones, a sus instituciones en ámbitos sociales, políticas, económicas y que 
por ello se auto reconocen como tales, independientemente del estatuto que las legislaciones 
nacionales les otorgan.
Estos pueblos constantemente están en procesos de formación, relacionando  
conocimientos y prácticas que a lo largo del tiempo van generando su propia historia. De esta 
manera, es preciso señalar que no todas las etnias practican las mismas costumbres,  ni mucho 
menos comparten las mismas creencias, así por tanto existen diferencias entre los pueblos del 
Norte de Chile y los que se sitúan al Sur del territorio, no obstante hay ciertas materias en que 
tienen  similitudes y una de ellas es considerar su medio ambiente, sus recursos naturales,  
como parte fundamental de su desarrollo cultural y por cierto unido a esto, integrar a los niños 
esencialmente en el desarrollo de sus comunidades, incorporándolos desde pequeños al 
trabajo, teniendo en cuenta la idea de que para ellos el trabajo en los niños es parte de su 
cultura.
A pesar que se tiende a asegurar que en los pueblos indígenas no se marcan etapas en el 
ciclo de vida, como en las sociedades no indígenas, por lo general los pueblos indígenas 
establecen una fina distinción de grupos de edad acorde a la maduración psicológica y física. 
Estos grupos de edad están asociados a la adquisición de habilidades culturalmente pautadas, a 
los riesgos de salud, al tipo de alimentación, así como a las actividades, comportamientos y 
responsabilidades.
En este sentido, algunos estudios señalan que las etapas de la vida no están 
determinadas “por edades cronológicamente identificables”, implicando que no son las edades 
“numéricas” las que fijan unívocamente las habilidades esperadas,  algunas de estas edades 
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están marcadas por gestos que pueden pasar desapercibidos para el círculo no doméstico 
(como la autorización que se da a un niño para comer los animales que él mismo ha cazado), 
marcas corporales (cortes de pelo, decoración facial, etc.) o por rituales más o menos 
elaborados según las culturas y según se trate de niñas o de niños61. 
NORMATIVA NACIONAL.
3.1. Ley 19.253
Comencemos por evocarla legislación nacional, ( Ley 19.253) conocida como “Ley 
Indígena”  en la que se distingue y protege a los pueblos originarios desde el 5 de octubre de 
1993, estableciendo normas sobre protección, fomento y desarrollo de estos pueblos, 
reconociendo sus manifestaciones étnicas y culturales propias y que para ellos la tierra es el 
principal fundamento de su existencia y cultura, dando origen además a la 
Corporación Nacional de Desarrollo Indígena (CONADI).
La idea anterior es reafirmada con el mensaje del ejecutivo quien menciona: “El 
proyecto de ley que someto a vuestra consideración establece en su Título Primero el  
reconocimiento jurídico de las comunidades indígenas de Chile.
Como es sabido, esta ley vendría a solucionar el grave problema de indefensión legal 
que tienen estas personas y sus comunidades. 
En el párrafo tercero de su Título Primero, el proyecto define con claridad la calidad de 
indígena, siguiendo las modernas corrientes de pensamiento, que basan en la libre 
autodefinición de cada persona. La pertenencia a un pueblo y cultura indígena es una decisión 
personal producto de la propia conciencia de participación. Un objetivo importante es abolir 
cualquier tipo de discriminación que en el país hubiera, permitiendo a  las personas que, junto 
con ser chilenas, sean parte de una cultura originaria, lo puedan expresar con toda libertad y 
claridad. Pensamos que de esta manera profundizaremos la vida democrática de nuestra 
sociedad.
En lo relativo al ámbito educacional, el proyecto, en su Título Tercero, recoge las 
aspiraciones de los propios pueblos indígenas en orden a que en los programas de estudio 
deberán respetar la cultura, la historia de dichos pueblos y sus tradiciones. De las conclusiones 
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hechas llegar por los propios indígenas, se percibe que existe un fuerte deseo de conservar esta 
cultura, su identidad, lo propio de cada una de sus idiosincrasias, y junto con ello, progresar, 
desarrollarse e incorporar los conocimientos del mundo moderno.  Se trata de avanzar hacia el 
futuro, sobre la base de las propias raíces y entendiendo la capacidad del ser humano para 
recoger todo lo mejor del progreso de la civilización y la cultura.
Creemos que hoy día el mundo camina hacia allá, para afirmar con mucha fuerza la 
propia identidad y abrirse hacia un futuro de progreso y modernidad.
Defensa de la cultura y desarrollo no son dos situaciones opuestas. Por el contrario, se 
complementan. Tenemos mucho que aprender de esas culturas, de sus raíces. 
Debemos aprender de las culturas que supieron respetar la naturaleza, tener una 
relación armónica con ellas”.
Esta ley ha sido uno de los avances con mayor relevancia para los pueblos indígenas, a 
nivel legislativo, recogiendo en gran medida los planteamientos formulados por sus  
organizaciones durante largos años62:
Artículo 1°
“El Estado reconoce que los indígenas de Chile  son los descendientes de las 
agrupaciones  humanas que existen en el territorio nacional  desde tiempos precolombinos, 
que conservan  manifestaciones étnicas y culturales propias  siendo para ellos la tierra el fundamento principal  
de su existencia y cultura”.
Es deber de la sociedad en general y del  Estado en particular, a través de sus instituciones  respetar, 
proteger y promover el desarrollo de los  indígenas, sus culturas, familias y comunidades,  adoptando las 
medidas adecuadas para tales  fines y proteger las tierras indígenas, velar por su  adecuada 
explotación, por su equilibrio ecológico  y propender a su ampliación.
Cabe destacar que en este precepto se hace mención explícita de la importancia que 
tiene la Tierra para su existencia y su cultura, por lo que trabajar para ella y por ella (desde la 
niñez como ellos plantean)  se hace indispensable. 
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Artículo 7°
“El Estado reconoce el derecho de los  indígenas a mantener y desarrollar sus propias  
manifestaciones culturales, en todo lo que no  se oponga a la moral, a las buenas costumbres y al 
orden público.
El Estado tiene el deber de promover las  culturas indígenas, las que forman parte del  
patrimonio de la Nación chilena”.
Dentro de este contexto, me gustaría citar un poco de jurisprudencia, exponiendo 
pequeños extractos de un caso  internacional y otro  nacional para poder dejar de manifiesto el 
derecho al desarrollo cultural de estos pueblos.
En este punto, un caso de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, “Caso 
Bámaca Velásquez vs. Guatemala”, fondo, voto Razonado del Juez A.A.Cancado Trindade, 25 de 
Noviembre del 2000,  señala respecto de la Relevancia jurídica de las culturas que : De ahí la 
importancia de las culturas como vínculo entre cada ser humano y la comunidad en que vive 
(el mundo exterior) (…) Las manifestaciones culturales deben encontrar expresión en el 
mundo del Derecho (…) no se trata en absoluto, de un “relativismo cultural”, sino mas bien 
del reconocimiento de la relevancia de la identidad y diversidad culturales para la efectividad de 
las normas jurídicas”.63
Ahora, veamos el fallo de la Corte de Apelaciones de Temuco. Recurso de Protección. 
“Respeto de la Cultura y valores espirituales de los pueblos originarios en relación a su medio ambiente”.
Sentencia de 19 de Mayo de 2009, Rol N°2026-2008. “17° Que dentro de esta lógica las 
disposiciones antes señaladas, contenidas en diversas convenciones internacionales suscritas 
por Chile que consagran el deber del Estado de resguardar el patrimonio cultural e histórico de 
los pueblos originarios existentes en su territorio, el que entre otras cosas implica el deber de 
resguardar sus ecosistemas y el respeto a sus más diversas manifestaciones culturales, integran 
el listado de Derechos y libertades amparados por nuestro texto Constitucional (…)64.
Para finalizar  y ratificando todo lo antes mencionado, a mí parecer también es 
destacable  en esta Ley el artículo 28 que expresa:
El reconocimiento, respeto y protección de las  culturas e idiomas indígenas contemplará:
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f) La promoción de las expresiones  artísticas y culturales y la protección del  patrimonio 
arquitectónico, arqueológico,  cultural e histórico indígena.
4. NORMATIVA INTERNACIONAL.
Corresponde una vez expuesta la normativa nacional, dar curso a la regulación 
internacional sobre este tema y entre ellas es destacable mencionar el Convenio 169 de la 
Organización Internacional del Trabajo (OIT) y la Declaración de las Naciones Unidas sobre 
los derechos de los pueblos indígenas.
Convenio 169 de la OIT
Este convenio surge a partir de la  Conferencia General de la Organización 
Internacional del Trabajo con  fecha 27 de junio de 1989, siendo aplicable  a los pueblos 
indígenas y tribales en países independientes. Sus condiciones deben distinguirlos de otros
sectores de la colectividad, en ámbitos tanto culturales, sociales y económicos. Lo destacable 
de esta diferenciación es que deben regirse por costumbres o tradiciones  propias o bien, por 
una legislación especial. Es del caso la normativa vigente en nuestro país,  aplicable a los 
pueblos originarios. 
En nuestro país el Congreso Nacional, lo aprobó y desde el 15 de septiembre de 2009 
forma parte de la legislación chilena.
Para comenzar este convenio plantea que los países adherentes deben asumir la 
responsabilidad de desarrollar una acción coordinada y sistemática para proteger los derechos 
de los pueblos indígenas a través de medidas que aseguren igualdad de derechos y 
oportunidades, eliminando diferencias  que puedan existir entre las etnias y el resto de la 
comunidad nacional.
Destaca su protección a las prácticas sociales, religiosas, culturales y los  valores 
propios  de estos pueblos, definiendo lo relevante e importante que es para las culturas su 
relación con las tierras y territorios, de la misma forma que reviste importancia las actividades 
que vayan en  pro del desarrollo de su comunidad. Así, además se expresa sobre materias de 
servicios de salud, incluyendo los métodos de prevención, prácticas curativas y medicamentos 
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tradicionales, educación  en que se deberán abarcar su  historia, sus conocimientos y técnicas, 
sus sistemas de valores, entre otros.
Desde su adopción, el convenio núm. 169 ha jugado un papel crucial en la elaboración 
de las leyes y políticas nacionales en materia de los pueblos indígenas y tribales en todo el 
mundo. 
En los países ratificantes especialmente, los tribunales de justicia, se han estado 
basando en  el convenio a la hora de tratar los casos relativos a los derechos de los pueblos 
indígenas. El  uso que se le ha dado al Convenio en el ámbito judicial ha contribuido 
significativamente a su  aplicación a nivel nacional65.
Los preceptos a destacar en esta norma son los siguientes:
Artículo 5°: Al aplicar las disposiciones del presente Convenio: 
a)  deberán reconocerse y protegerse los valores y prácticas sociales, culturales, religiosos y espirituales 
propios de dichos pueblos y deberá tomarse debidamente en consideración la índole de los 
problemas que se les plantean tanto colectiva como individualmente;
b)  deberá respetarse la integridad de los valores, prácticas e instituciones de esos 
pueblos; 
c) deberán adoptarse, con la participación y cooperación de los pueblos interesados, 
medidas encaminadas a allanar las dificultades que experimenten dichos pueblos al afrontar 
nuevas condiciones de vida y trabajo
Artículo  7 N°1
“Los pueblos interesados deberán tener el derecho de decidir las propias prioridades en lo que 
atañe al proceso de desarrollo, en la medida en que este afecte a sus vidas, creencias, instituciones y bienestar 
espiritual y a las tierras que ocupan o utilizan de alguna manera, y de controlar, en lo posible, su
propio desarrollo económico, social y cultural. Además dichos pueblos deberán participar en la 
formación, aplicación y evaluación de los planes y programas de desarrollo nacional y regional 
susceptibles de afectarles directamente”.
                                                          
65 “Aplicación del convenio núm. 169  de la  OIT  por Tribunales nacionales  e Internacionales en 
América Latina”, Departamento de Normas Internacionales del Trabajo, documento virtual, 2009, p. 4
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Artículo  8
N°1  Al aplicar la legislación nacional a los pueblos interesados deberán tomarse 
debidamente en consideración sus costumbres o su derecho consuetudinario.
N° 2. Dichos pueblos deberán tener el derecho de conservar sus costumbres e instituciones propias, 
siempre que estas no sean incompatibles con los derechos fundamentales definidos por el 
sistema jurídico nacional ni con los derechos humanos internacionalmente reconocidos. 
Siempre que sea necesario, deberán establecerse procedimientos para solucionar los conflictos
que puedan surgir en la aplicación de este principio.
Declaración de las Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos indígenas.
Esta declaración fue aprobada por la Asamblea General el 13 de Septiembre de 2007, 
guiada por los principios de la Carta de las Naciones Unidas y de la buena fe en el 
cumplimiento de las obligaciones contraídas por los Estados, teniendo como  predecesora la 
Convención 169 de la OIT.
Establece un marco universal de estándares mínimos para la dignidad, bienestar y 
derechos de los pueblos indígenas del mundo. La Declaración aborda, entre otras temáticas los 
derechos individuales y colectivos incluyendo aspectos referentes a la identidad cultural, la 
educación, entre otros. Afirma que estas etnias son iguales a todas las demás, reconociendo a 
estos pueblos la facultad de ser diferentes, de  considerarse a sí mismos diferentes y a ser 
respetados como tales. 
Sumado a lo anterior, contribuyen a la diversidad y riqueza de las civilizaciones y 
culturas, que constituyen el patrimonio común de la humanidad.
Propone un reconocimiento en particular, que es el derecho de las familias y 
comunidades indígenas a seguir compartiendo la responsabilidad por la crianza, laformación, la 
educación, y el bienestar de sus hijos, en observancia de los derechos del niño.66
Es por ello que constituye un “ideal común” mínimo que debe  perseguirse pero no 
excluye el reconocimiento de otros  derechos en el futuro.67
                                                          
66NUÑEZ POBLETE, Manuel “Normativa Nacional e Internacional sobre Pueblos Indígenas” 
Editorial Librotecnia, Santiago de Chile,2010,p.522.
67 SIEGFRIED WIESSNER, “Declaración de las Naciones Unidad sobre los Derechos de los pueblos 
Indígenas”. Facultad de Derecho de la St. Thomas University, Miami, Florida ( EE.UU),2009, documento virtual, 
p.4.
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Los preceptos a destacar sobre esta materia son:
Artículo 3
“Los pueblos indígenas tienen derecho a la libre determinación. En virtud de ese 
derecho determinan libremente su condición política y persiguen libremente su desarrollo económico, social y 
cultural”.
Artículo 9
“Los pueblos y los individuos indígenas tienen derecho a pertenecer  a una comunidad o nación 
indígena, de conformidad con las tradiciones y costumbres de la comunidad o nación de que se trate. Del  
ejercicio de ese derecho no puede resultar discriminación de ningún  tipo”.
Artículo 12
N°1  Los pueblos indígenas tienen derecho a manifestar, practicar,  desarrollar y enseñar sus 
tradiciones, costumbres y ceremonias espirituales y religiosas; a mantener y proteger sus lugares religiosos y 
culturales y a acceder a ellos privadamente; a utilizar y controlar sus  objetos de culto, y a obtener la 
repatriación de sus restos humanos.
N°2 Los Estados procurarán facilitar el acceso y/o la repatriación de  objetos de culto 
y de restos humanos que posean mediante mecanismos justos, transparentes y eficaces 
establecidos conjuntamente con  los pueblos indígenas interesados.
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CONCLUSIÓN
Llegado a la parte final del trabajo investigativo, es necesario hacer una síntesis de todo 
lo anteriormente expuesto.
Si bien es cierto el trabajo infantil es una práctica que legalmente está prohibida por 
atentar contra la integridad física y sicológica de los niños y adolescentes, luego del análisis 
sistemático y normativo  que realice en el capítulo II y III es del todo relevante hacer una 
aclaración sobre este punto;  ya que no toda actividad realizada por un menor puede ser 
entendido como una agresión o vulneración de sus derechos y por lo tanto  una infracción al 
principio del Interés Superior del niño que como bien sabemos es la base de todas las normas 
que protegen a los menores y por cierto de aquellas que prohíben el trabajo infantil.
Así cabe recordar que  muchas de las labores  que realizan cientos de niños indígenas, 
es parte de su formación cultural y probablemente también muchas de ellas no alcanzan un 
nivel de agresión para estar frente a la figura de trabajo infantil forzoso.
Recordemos además el respaldo normativo que alcanzan estos pueblos en distintos 
instrumentos jurídicos y por lo tanto no podemos hacer caso omiso a su derecho cultural y  al 
desarrollo de ellas.
Como planteábamos a un comienzo de esta investigación, sería fácil decir que cualquier 
niño indígena que realice una actividad laboral en su comunidad es objeto reproche, pero no 
debemos olvidar que también a estos grupos los ampara ley y frente a este conflicto de 
intereses, buscar la solución más óptima seria el camino más indicado.
Respecto de la colisión de derechos existe una dualidad de posturas. Una de ellas niega 
que exista la posibilidad de que dos o más derechos entren en conflicto, mientras que la 
segunda la admite. Siguiendo la lógica del trabajo, mi postura será la posición conflictivista, 
pues a mi criterio si bien es cierto actualmente no existen fallos que muestren esta 
problemática, no es menos cierto que esta realidad en algún momento  llegara a tribunales.
En esta realidad existen dos titulares de derechos fundamentales, que se enfrentan de 
tal modo que el resultado adjudicado a uno va a implicar la negación de la protección 
defendido por el otro.
Mi criterio de solución para el conflicto será la vía de la ponderación de derechos en el 
caso concreto, lo que implica en definitiva  que serán las circunstancias del caso las que 
entregaran  los elementos determinantes en la preferencia. Se contrapesan estos elementos y se 
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decide cuál de las regulaciones contrapuestas, resulta más justificada para proteger el pertinente 
derecho. De esta manera uno prevalecerá sobre otro sin perjuicio de que el derecho derrotado 
siga perteneciendo coherentemente al sistema jurídico, porque puede darse la situación que en 
un caso posterior las consideraciones contrarias pueden desaparecer o no tener el mismo peso.
De modo que, antes de decidir a qué derecho darle preferencia, debemos estudiar el 
caso, analizar si efectivamente en la práctica la labor que realiza el menor es perjudicial para su 
integridad física y sicológica, estudiar si evidentemente con el desarrollo y tiempo destinado al 
trabajo se excluye su posibilidad de asistir a la educación, a desenvolverse con los demás niños 
y experimentar situaciones acordes a su edad, como la entretención.
Para los fines de nuestro argumento un ejemplo a citar es la comunidad aymara, y su 
milenaria práctica del pastoreo en las zonas altiplánicas. El desarrollo de esta labor se lleva a 
cabo en un clima bastante frío, sumado a que el comienzo de las actividades es desde muy 
temprano, dando pie para que muchos niños que se dedican al pastoreo de alpacas, llamas 
tengan que enfrentar bajas temperaturas, caminar muchos kilómetros lejos de su hogar  en 
busca de alimento para su rebaño, exponerse al peligro de caminar solos en un ambiente 
natural en donde existen especies salvajes que no dudarían en atacarlo. Frente a esto entonces 
antes de señalar enfáticamente que dicha actividad  no se debería hacer, lo primero es analizar 
si efectivamente el niño se ve expuesto a este tipo de peligros, si realmente  estar  por largas 
horas a temperaturas bajo cero afecta su integridad física y si indudablemente realizar este tipo 
prácticas coarta su derecho a educación, su derecho a realizar otras actividades que fomenten 
su desarrollo en una edad tan importante como es la etapa de la infancia.
Creo firmemente que este método  de la ponderación, es la solución más justa al ser 
dinámica y casuística, de  manera que  no implica declarar inválido otro  derecho o principio, 
más bien, el beneficio de interpretar cada caso con sus concretas realidades y consecuencias, 
permiten no esclavizar la situación a relaciones de jerarquía, si no que logra dar paso a la 
continuidad. Así, al dar espacio al análisis, permitimos que el Derecho de Culto también logre 
manifestarse.
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